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VOORWOORD 
 
Voor u ligt de masterscriptie ‘De beperkende werking van de billijke vergoeding: is 
maatwerk tijdens de ontbindingsprocedure mogelijk binnen het (nieuwe) rigide 
ontslagsysteem?’ Dankzij mijn werkzaamheden als arbeidsrechtjurist voor het 
juridisch adviesbureau Wessel Juridisch Advies B.V. heb ik veelvuldig kennis 
gemaakt met de valkuilen van de wet- en regelgeving van het arbeidsrecht. De 
voortdurende ontwikkelingen in het arbeidsrecht én de vergaande consequenties van 
deze ontwikkelingen in het alledaagse leven hebben mijn interesse gewekt in een 
onderzoek naar de problematiek rondom de meest recente invoering van 
arbeidsrechtelijke wetgeving, en meer specifiek het ontslagrecht.  
De inwerkingtreding van de WWZ op 1 januari 2015 en met name de invoering 
van de nieuwe ontslagvergoedingen op 1 juli 2015 – te weten de transitievergoeding 
en de billijke vergoeding – hebben tot opspraak geleid en veroorzaken tot op heden 
nog veel dispuut in de arbeidsrechtpraktijk. Het toetsingskader van de billijke 
vergoeding, dan wel de toetsing van het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’, houdt de 
gemoederen flink bezig. Het idee van de WWZ is een soepeler, eerlijker en 
goedkoper ontslagrecht, maar creëert mijns inziens een groter spanningsveld dan 
hiervoor aan de orde was. Immers, de WWZ zou het ontslagrecht in theorie 
rechtvaardiger maken, maar in de praktijk blijkt het nodige aan de hand (voornamelijk 
wat betreft het toekennen van een ontslagvergoeding). Zoals hiervoor aangegeven is 
voornoemd spanningsveld voor mij de aanleiding geweest voor mijn masterscriptie. 
Na uitvoerig onderzoek over dit (voor mij) fascinerende onderwerp, leg ik dan ook 
aan de lezer mijn bevindingen omtrent ‘het muizengaatje’ voor.  
 
Graag wil ik mijn dank uitbrengen aan professor mr. J.G.J. Rinkes en mr. H.J.M. 
Severeyns-Wijenbergh voor hun begeleiding vanuit de Open Universiteit. Tot slot wil 
ik mijn dank uitbrengen aan mijn familie en vrienden.  
 
Anouk Pasman 
Leiden, 15 juli 2017 
  
  2 
INHOUDSOPGAVE 
 
VOORWOORD ........................................................................................................... 1 
 
INHOUDSOPGAVE .................................................................................................... 2 
 
HOOFDSTUK 1: INLEIDING ...................................................................................... 4 
1.1 Aanleiding onderzoek ........................................................................................ 4 
1.2 Probleemomschrijving ....................................................................................... 5 
1.3 Doelstelling en hoofdvraag ................................................................................ 9 
1.4 Methodologie ..................................................................................................... 9 
1.5 Leeswijzer ....................................................................................................... 10 
 
HOOFDSTUK 2: DE BILLIJKE VERGOEDING ....................................................... 11 
2.1 De huidige ontslagvergoedingen ..................................................................... 11 
2.1.1 De transitievergoeding .............................................................................. 12 
2.1.2 De billijke vergoeding ................................................................................ 16 
2.2 De billijke vergoeding bij ernstige verwijtbaarheid – het ‘muizengaatje’ .......... 18 
2.2.1 Juridische criteria ...................................................................................... 18 
2.2.2 Jurisprudentie ............................................................................................ 22 
2.2.3 Evaluatie invoering WWZ .......................................................................... 33 
2.3 Knelpunten van het ‘muizengaatje’ .................................................................. 35 
 
HOOFDSTUK 3: ALTERNATIEVEN ........................................................................ 40 
3.1 Een vordering op grond van schending van goed werkgeverschap ex art. 7:611 
BW in het licht van art. 7:686a lid 3 BW en de Baijingsleer ................................... 40 
3.1.1 Juridisch kader .......................................................................................... 41 
3.1.2 De mogelijkheid van een schadevergoeding wegens schending van goed 
werkgeverschap ex art. 7:611 BW als alternatief voor het criterium van ernstige 
verwijtbaarheid ex art. 7:671b lid 8 sub c ........................................................... 43 
  3 
3.2 De billlijke vergoeding in hoger beroep ex art. 7:683 lid 3 BW ........................ 49 
3.2.1 Juridisch kader .......................................................................................... 49 
3.2.2 De mogelijkheid van een ontslagvergoeding in de hoger beroepsprocedure 
ex art. 7:683 BW als alternatief voor het criterium van ernstige verwijtbaarheid ex 
art. 7:671b lid 8 sub c BW .................................................................................. 51 
3.3 Een vordering op grond van wanprestatie ex art. 7:686 BW ........................... 53 
3.3.1 Juridisch kader .......................................................................................... 54 
3.3.2 De mogelijkheid van een schadevergoeding wegens wanprestatie ex art. 
7:686 BW als alternatief voor het criterium van ernstige verwijtbaarheid ex art. 
7:671b lid 8 sub c BW ........................................................................................ 57 
 
HOOFDSTUK 4: CONCLUSIE ................................................................................. 59 
4.1: De beperkte mogelijkheden van maatwerk ten opzichte van verwijtbare 
gedragingen van de werkgever ............................................................................. 59 
4.2: Aanbevelingen: verwijtbaarheid en berekening .............................................. 64 
 
LITERATUURLIJST ................................................................................................. 66 
Artikelen, boeken en elektronische bronnen ......................................................... 66 
Jurisprudentie ........................................................................................................ 68 










  4 
HOOFDSTUK 1: INLEIDING 
 
1.1 AANLEIDING ONDERZOEK 
 
De invoering van de WWZ heeft geleid tot een ingrijpende wijziging van het 
Nederlandse ontslagrecht en de afschaffing van haar duale karakter. Algemene 
kritiek op het oude ontslagrecht is dat de toepassing zorgt voor rechtsonzekerheid en 
ongelijkheid onder werknemers. Dit geldt met name voor de toekenning van 
ontslagvergoedingen, kantonrechters baseren namelijk de vergoeding onder het 
oude stelsel op redelijkheid (en billijkheid). 1  Daarnaast bepaalt de gekozen 
ontslagroute onder het oude stelsel (kantonrechter of UWV) de rechtsgevolgen voor 
de werknemer, hetgeen naast verschillende ontslagroutes voor dezelfde grond 
tevens leidt tot verschillende uitkomsten.2 Door de komst van de WWZ beoogt de 
wetgever dan ook het ontslagrecht eenvoudiger, sneller, eerlijker en goedkoper te 
maken voor werkgevers. Algemeen erkende doelen van de ontslagvergoeding zijn 
werknemersbescherming en compensatie. 3  Zo heeft de werkgever niet meer de 
keuze uit de ontslagroute via het UWV of de kantonrechter. De 
kantonrechtersformule en de schadevergoeding wegens kennelijke onredelijke 
opzegging4 heeft plaats gemaakt voor de transitievergoeding ex art. 7:673 BW. Tot 
slot kan in uitzonderlijke gevallen en indien er sprake is van ‘ernstig verwijtbaar’ 
handelen of nalaten door de werkgever een additionele vergoeding, oftewel een 
billijke vergoeding door de kantonrechter worden toegekend.  
Echter, de (‘nieuwe’) grond van ‘ernstige verwijtbaarheid’ als 
ontslagvergoedingsmogelijkheid roept diverse vragen op. Wat valt onder ‘ernstige 
verwijtbaarheid’? Wat wordt geschaard onder deze uitzonderlijke gevallen? Wordt 
een billijke vergoeding snel toegewezen door de rechter? Hoe wordt de hoogte van 
de billijke vergoeding berekend? Deze vragen geven al een beeld van de 
                                            
1 Van Zanten-Baris 2009, pp. 76-77. Hier wordt met name gewezen op de kantonrechtersformule, omdat de C-
factor voor flexibiliteit zorgt, waardoor er een ruimte is voor het toekennen van een vergoeding die niet (geheel) 
voorzienbaar is voor partijen. Echter, door de motivatie in uitspraken kan wel betoogd worden dat er sprake is van 
een zekere mate van controleerbaarheid.  
2 Kamerstukken 2013/14, 33 818, C, p. 2. 
3 Houweling, Keulaerds & Kruit 2016, pp. 12 en 29. 
4  In deze scriptie worden de ‘oude’ ontslagvergoedingen niet besproken, omdat deze niet meer worden 
gehanteerd en dit te veel ruimte in beslag zou nemen. Echter, er wordt wel af en toe verwezen naar berekeningen 
van de kantonrechtersformule. Het is mijns inziens in het kader van mijn onderwerp niet nodig om dit nader toe te 
lichten. 
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complexiteit van de toetsing en casuïstische toepassing van deze 
ontslagvergoedingsmogelijkheid. Om de problematiek van deze mogelijkheid te 
doorgronden en mogelijke oplossingen en/of alternatieven aan te dragen, zal in deze 
scriptie een overzicht worden gegeven van de ‘billijke vergoeding’. Hierbij wordt 
gekeken naar de gronden waarop deze ontslagvergoeding berust, het juridische 
kader, de mogelijkheden en beperkingen van deze vergoeding voor werknemers en 




De billijke vergoeding staat los van de overige vergoedingen, namelijk die wegens 
onregelmatig ontslag en die wegens transitie, en is dan ook een zelfstandige grond 
voor vergoeding. Deze drie vergoedingen kunnen cumuleren, met dien verstande dat 
binnen de billijke vergoeding rekening moet worden gehouden met eventueel reeds 
eerder toegekende vergoedingen. 5  De reden dat deze vergoedingen kunnen 
cumuleren hebben te maken met de grondslagen van deze vergoedingen. Het 
benoemen van deze grondslagen is echter geen eenvoudige taak. In navolging van 
Van Zanten-Baris ben ik het ermee eens dat de meningen over grondslagen achter 
een ontslagvergoeding voor de invoering van de WWZ (en nu nog steeds) zijn 
verdeeld. 6  Van Zanten-Baris geeft aan dat één algemene grondslag voor het 
toekennen van een ontslagvergoeding ontbreekt, maar dat aangevoerde argumenten 
voor de redenen voor een ontslagvergoeding terug te brengen zijn tot slechts drie 
fundamentele grondslagen:  
1. Een goede reden voor ontslag, ofwel een ‘iusta causa demissionis’ en de wens tot 
het compenseren van de voortdurende en uit de aard van de arbeidsovereenkomst 
voortvloeiende machtsongelijkheid tussen werkgever en werknemer,  
2. Het vergoeden van de immateriële en materiële schade,  
3. Het afkopen van verweer en het beroep op ontslagbescherming bij ontbinding (en 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden).7 
Bij de eerste twee grondslagen wordt rekening gehouden met de 
arbeidsmarktperspectieven van werknemers. Los van dit alle speelt verwijtbaarheid 
                                            
5 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, pp. 30-31. 
6 Van Zanten-Baris 2009, p. 103. 
7 Van Zanten-Baris 2009, pp. 227-229. Op p. 227 zijn er een tiental grondslagen genoemd, die Van Zanten-Baris 
terugbrengt naar de weergegeven drie grondslagen (p. 229). 
  6 
of verantwoordelijkheid voor (de gevolgen van) het ontslag een rol.8 Na de invoering 
van de WWZ is ook niet veel informatie over de grondslagen van de transitie- en 
billijke vergoeding te vinden, behalve hetgeen wat de wetgever in de Memorie van 
Toelichting heeft aangegeven. De wetgever geeft aan dat de reden voor de 
transitievergoeding gelegen is in compensatie van het ontslag en om de werknemer 
in staat te stellen de transitie naar een andere baan te vergemakkelijken. De billijke 
vergoeding wordt toegekend als er sprake is van ernstig verwijtbaar handelen of 
nalaten door de werkgever. Het algemene doel van de vergoedingen is gelegen in de 
ontslagbescherming van de werknemer. 9 Mijns inziens heeft de transitievergoeding 
met alle drie de grondslagen die door Van Zanten-Baris zijn genoemd te maken, 
namelijk ongelijkheidscompensatie (de eerste grondslag), het vergoeden van het 
verlies van een baan (de tweede grondslag) en tot slot het algemene doel van 
ontslagbescherming (de derde grondslag). De billijke vergoeding ziet echt specifiek 
op verwijtbaarheid toe, losstaand van de drie genoemde grondslagen, maar heeft 
ook te maken met de derde grondslag, te weten ontslagbescherming. Cumulatie van 
de ontslagvergoedingen is dan ook niet ondenkbaar.  
De wetgever benadrukt dat het toekennen van een additionele billijke 
vergoeding telkens moet worden afgestemd op de ‘omstandigheden van het geval’,10 
eenduidige wettelijke criteria ontbreken dan ook. Het is aan de rechter om te bepalen 
of er sprake is van ernstige verwijtbaarheid in de gegeven situatie, gezien de 
uitzonderlijke aard van de billijke vergoeding. De beoordeling of er sprake is van 
ernstige verwijtbaarheid is (enigszins) subjectief. 11  Niettemin kunnen er uit de 
wettekst en de behandeling van de totstandkoming van de WWZ enkele handvatten 
worden onderscheiden.12 In de Memorie van Toelichting bij de WWZ is een beperkt 
aantal voorbeelden genoemd van ‘ernstige verwijtbaarheid’. 13  Er zijn geen 
voorwaarden genoemd voor wanneer handelen of nalaten ‘ernstig verwijtbaar’ is.14 
De hoogte van de billijke vergoeding dient te worden bepaald aan de hand van de 
omstandigheden van het geval, waarbij criteria als loon en lengte van de 
                                            
8 Van Zanten-Baris 2009, p. 229. 
9 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 24, 32-34 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 31. 
10 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 61. 
11 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 73 en nr. 4, pp. 12-15 en C. p. 65.  
12 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 31. 
13 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 32-34 en nr. 4, p. 15 en Kamerstukken I 2013/14, 33 818, C, pp. 65 
en 99. 
14 Hulstijn-Botter 2016. 
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arbeidsovereenkomst geen rol hoeven, maar wel kunnen spelen15 en de hoogte van 
de billijke vergoeding is niet gemaximeerd.16 Hiermee heeft de wetgever de concrete 
invulling van het begrip 'ernstig verwijtbaarheid’ en de hoogte van de billijke 
vergoeding over willen laten aan de rechter, oftewel de billijke vergoeding is 
overgelaten aan de ‘rechtsvormende taak’ van de rechter.17  
 
Door de toewijzing van de billijke vergoeding in uitzonderlijke gevallen lijkt maatwerk 
onmogelijk en bestaat daarmee mijns inziens het risico dat ongelijke gevallen gelijk 
zullen worden behandeld. Het criterium van ernstige verwijtbaarheid heeft een 
zodanige beperkte reikwijdte dat niet alle gevallen van verwijtbaar handelen of 
nalaten door de werkgever hieronder kunnen worden geschaard. De 
transitievergoeding heeft de gevolgen van het ontslag van een werknemer 
verdisconteerd, ongeacht de redenen die tot ontslag hebben geleid. Gewoon 
‘verwijtbaar’  handelen van de werkgever zal nu in het algemeen niet leiden tot een 
additionele vergoeding naast de transitievergoeding, waardoor zowel de ‘verwijtbare’ 
werkgever als de ‘goede’ werkgever een gelijk bedrag zullen betalen aan de 
werknemer. Het lijkt alsof de rechter geen mogelijkheden heeft gekregen van de 
wetgever om in de situaties van slechts ‘gewone’ verwijtbaarheid recht te doen 
middels een (additionele) vergoeding. Daarnaast lijkt het of de hoogte van de billijke 
vergoeding arbitrair wordt vastgesteld, waardoor het onduidelijk is welke factoren 
worden meegenomen voor de berekening van de billijke vergoeding en hoe zwaar de 
factoren tellen. Dit zou ook kunnen leiden tot onrechtvaardigheid, omdat wederom 
gelijke gevallen ongelijk kunnen worden behandeld afhankelijk van welke 
(kanton)rechter de zaak behandelt.  
De wetgever heeft benadrukt dat het ontslagrecht een instrument is geworden 
gericht op bescherming van de individuele werknemer tegen ongerechtvaardigd 
ontslag.18 Volgens Sagel is het ontslagrecht gestoeld op de gedachte dat bij de 
beoordeling van de gerechtvaardigdheid van een ontslag een weging van alle 
omstandigheden van het geval op zijn plaats is en dat er sprake moet zijn van 
maatwerk binnen het ontslagdossier. Met het laatste wordt bedoeld dat er moet 
worden gekeken naar een passende compensatie gelet op de aard en de ernst van 
                                            
15 Hulstijn-Botter 2016. 
16 Hulstijn-Botter 2016. 
17 Hulstijn-Botter 2016. 
18 Kamerstukken II 2013/14, 33818, nr. 3, p. 22. 
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de situatie en hierbij wordt rekening gehouden met de mogelijkheid tot een 
voortzetting van de arbeidsovereenkomst. De additionele billijke vergoeding (in de 
zin van art. 7:671b BW) ziet slechts op een heel beperkt deel van de gehele 
‘ontslagsituatie’. Sagel geeft aan dat redelijkheid en billijkheid binnen het 
ontslagrecht een brede blik vergen voor alle omstandigheden van het geval, en 
voornoemde vergoeding ziet slechts toe op compensatie voor ernstig verwijtbaar 
handelen dat heeft geleid tot het ontslag.19 Het voorgaande geeft aan dat (onder 
andere) de billijke vergoeding de mogelijkheden tot maatwerk in het recht ingrijpend 
beperkt.20 Mijns inziens dient vanuit het oogpunt van de drie primaire doelstellingen 
van het privaatrecht het recht juist ruimte voor maatwerk te bieden. De drie primaire 
doelstellingen van het privaatrecht zijn: rechtvaardigheid, rechtszekerheid en 
rechtsverwerkelijking.21 Deze doelstellingen kunnen conflicteren, maar in mijn optiek 
levert maatwerk de beste balans op: in een individueel geval kan de rechter ervoor 
zorgen dat partijen krijgen wat hen toebehoort (rechtvaardigheid), gelijke gevallen 
zullen ook daadwerkelijk gelijk worden behandeld (rechtszekerheid) en partijen 
kunnen hun recht verhalen in het arbeidsrecht (rechtsverwerkelijking). De invoering 
van de WWZ en de billijke vergoeding kunnen met deze doelstellingen conflicteren. 
De ‘rechtsvormende taak’, dan wel het ontbreken van eenduidige wettelijke criteria 
omtrent de billijke vergoeding brengt mijns inziens mogelijk een grote 
rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid met zich mee, wat niet conform de beoogde 
WWZ-doelstellingen is, en zal in de rechtspraak nader moeten worden 
uitgekristalliseerd. Ook Sagel voorziet dat kantonrechters soepel(er) zullen omgaan 
met de beoordeling van het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ en deze soepele 
beoordeling zal leiden tot rechtsonzekerheid.22  
 
De vraag is of juridische oplossingen voor handen zijn om alsnog maatwerk in het 
ontslagvergoedingsrecht te kunnen leveren en daarmee de redelijkheid te 
behouden,23 gezien dat de billijke vergoeding de mogelijkheden voor maatwerk in de 
                                            
19 Sagel 2014a, pp. 5-6, 15. Sagel leidt deze gedachtegang af van de Baijingsleer. Deze leer wordt besproken in 
hoofdstuk 3.  
20 Zie ook Sagel 2014a, pp. 5-12. Deze gedachte wordt in hoofdstuk 2 verder uitgewerkt.  
21  Zie ook Smits 2009, pp. 57-59. Een definitie van deze doelstellingen is niet eenvoudig gegeven, maar 
rechtvaardigheid zou kunnen betekenen dat partijen hetgeen krijgen wat hen toebehoord, rechtszekerheid gaat 
om de voorspelbaarheid (van de interpretatie van de rechter) omtrent de toepassing van de regels, daar hoort ook 
het adagium ‘gelijke monniken, gelijke kappen’ bij en bij rechtsverwerkelijking gaat het erom dat het ‘recht’ wordt 
gehaald.  
22 Jonker 2013, zie ook Sagel 2014a, 2014b en 2016.  
23 Scheele 2015. 
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ontbindingsprocedure zou kunnen beperken. Nu er geen concreet toetsingskader 
bestaat om een dergelijke norm als ‘ernstig verwijtbaar’ handelen en nalaten in te 
vullen, wil ik in mijn masterscriptie onderzoeken op welke wijze dit juridisch 
ondervangen kan worden. Ik wil onderzoeken of een werknemer bij ‘ernstig 
verwijtbaar’ handelen en nalaten door een werkgever, tijdens een 
ontbindingsprocedure, in plaats van de billijke vergoeding een additionele vergoeding 
op basis van een andere rechtsgrond kan vorderen om zodoende recht te doen aan 
de specifieke omstandigheden van het geval. 
  
1.3 DOELSTELLING EN HOOFDVRAAG 
 
Het doel dat in dit onderzoek wordt nagestreefd is het leveren van een bijdrage aan 
het verduidelijken van de open norm van ernstige verwijtbaarheid van de billijke 
vergoeding. Het idee is inzicht te verschaffen in de problematiek van de huidige open 
norm en inzichtelijk maken of daarbinnen toch wellicht een aantal criteria kunnen 
worden onderscheiden. Tevens wordt besproken hoe de toetsing van het begrip 
ernstige verwijtbaarheid in de praktijk plaatsvindt. Tot slot wordt er een mogelijke 
oplossing aandragen voor voornoemde problematiek – namelijk de toepassing van 
de open norm van het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ en de mogelijke 
onrechtvaardige uitkomst daarvan – en worden er aanbevelingen gedaan. Deze 
masterscriptie beoogt daarmee bij te dragen aan de huidige maatschappelijke 
problematiek van de WWZ en zal zijn voorzien van een beleidsmatige ondertoon. 
Om mijn doelstelling te bereiken zal ik de volgende hoofdvraag beantwoorden: 
 
‘Welke juridische mogelijkheden staan een werknemer tot zijn of haar beschikking 
om tijdens een ontbindingsprocedure ex artikel 7:671b BW, naast de 
transitievergoeding, in plaats van de billijke vergoeding ex artikel 7:671b lid 8 sub c 
BW een additionele vergoeding te vorderen waarbij ‘ernstige verwijtbaarheid’ niet 
aan de rechtsvormende taak van de rechter onderhevig is?’ 
 
1.4 METHODOLOGIE  
 
Om de hoofdvraag te kunnen beantwoorden heb ik kwalitatief onderzoek verricht, 
bestaand uit literatuur- en jurisprudentieonderzoek. In het kader van dit onderzoek is 
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er een grote verscheidenheid aan wettenschappelijke bronnen en officiële stukken 
geanalyseerd, waardoor de validiteit en betrouwbaarheid zo optimaal mogelijk zou 
moeten zijn gewaarborgd. Ik doel hierbij op het gebruik van wet- en regelgeving, 
kamerstukken- en brieven, de parlementaire geschiedenis, vakliteratuur, en 
vaktijdschriften. In de aanloop naar de conclusie zijn analysegegevens verwerkt in 
aparte hoofdstukken die relevant zijn voor de beantwoording van de hoofdvraag, 




In hoofdstuk 2 worden de huidige ontslagvergoedingen (de transitievergoeding en de 
billijke vergoeding) besproken en wordt met betrekking tot de billijke vergoeding 
aangeven wat de huidige stand van zaken is. Hierbij wordt specifiek naar het 
wetsvoorstel en de toepassing hiervan na de invoering van de WWZ gekeken waarbij 
recente jurisprudentie wordt onderzocht. Hierdoor kan duidelijk worden gemaakt hoe 
het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ door de rechter wordt uitgelegd, en wordt 
duidelijk gemaakt wat de knelpunten van de billijke vergoeding (wegens ernstig 
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever tijdens een ontbindingsprocedure) 
zijn. In hoofdstuk 3 wordt onderzocht welke eventuele alternatieven voor de 
additionele vergoeding (op grond van ernstige verwijtbaarheid) bestaan, zoals de 
vraag of een vordering op grond van schending van het goed werkgeverschap ex art. 
7:611 BW in het licht van art. 7:686a lid 3 BW en de Baijingsleer, een vergoeding in 
hoger beroep ex art. 7:683 lid 3 BW, of een vordering op grond van wanprestatie ex 
art. 7:686 BW in de ontbindingsprocedure voor de werknemer uitkomst kunnen 
bieden om in rechte en zonder de ‘toetsing’ van ‘ernstige verwijtbaarheid’ een 
additionele vergoeding te vorderen. Tot slot wordt in hoofdstuk 4 de hoofdvraag 
beantwoord en worden aanbevelingen gedaan.  
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HOOFDSTUK 2: DE BILLIJKE VERGOEDING 
 
In dit hoofdstuk wordt de huidige regeling voor ontslagvergoedingen besproken en 
wordt specifiek de billijke vergoeding uitvoerig besproken. De billijke vergoeding 
wordt het ‘muizengaatje’ genoemd, omdat volgens de wetgever het criterium 
‘ernstige verwijtbaarheid’ slechts in uitzonderlijke gevallen moet worden toegepast. 
De hoogte van de billijke vergoeding blijkt ook zijn problematiek te kennen, 
aangezien de (kanton)rechter hierbij een discretionaire bevoegdheid heeft. In dit 
hoofdstuk tracht ik te verduidelijken wat de billijke vergoeding inhoudt, wat de 
wettelijke criteria voor toepassing zijn, of deze billijke vergoeding inderdaad in 
uitzonderlijke gevallen geldt, wat de hoogte van de billijke vergoeding is en wat de 
criteria hiervoor zijn. Uiteindelijk kan dan worden vastgesteld wat het begrip ‘ernstige 
verwijtbaarheid’ inhoudt en hoe voornoemd begrip wordt getoetst door de rechter. Als 
het toetsingskader van de billijke vergoeding is verduidelijkt, kan de vraag worden 
gesteld of een strikte toekenning van de billijke vergoeding terecht is, gelet op de 
doelstellingen van het ontslagrecht (en de WWZ). 
 
2.1 DE HUIDIGE ONTSLAGVERGOEDINGEN 
 
In deze paragraaf wordt kort stilgestaan bij de huidige ontslagvergoedingen, die in 
werking zijn getreden sinds de invoering van de WWZ. De WWZ heeft het 
ontslagrecht ingrijpend veranderd. Van het oude ontslagrecht blijft in het nieuwe 
ontslagrecht alleen de gefixeerde schadevergoeding bij onregelmatig ontslag 
bestaan (art. 7:680 lid 1 BW). De overige ontslagvergoedingen zijn geschrapt 
(ontbindingsvergoeding en schadevergoeding ex oud artt. 7:685 en 7:681 BW), maar 
daarvoor is de transitievergoeding in de plaats gekomen ex artt. 7:673-673d BW. 
Alleen onder bijzondere omstandigheden kan hier een billijke vergoeding worden 
toegevoegd ex artt. 7:681-682 BW.24 De transitievergoeding is derhalve relevant voor 
de invulling van de billijke vergoeding.  
 
 
                                            
24 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, pp. 13-15, 26-27. 
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2.1.1 De transitievergoeding 
 
De transitievergoeding heeft een tweeledig karakter, zij is enerzijds bedoeld als 
compensatie voor het ontslag en anderzijds om de overgang naar een andere functie 
te vergemakkelijken. Deze forfaitaire vergoeding vervangt in principe de oude 
ontslagvergoedingen van ontbinding en die van ‘kennelijk onredelijk ontslag’, en 
heeft dus als doel het verkrijgen van zoveel mogelijk rechtszekerheid voor de 
werknemer, zodat de werknemer niet naar de rechter hoeft te stappen. De werkgever 
is volgens art. 7:673 lid 1 BW de transitievergoeding verschuldigd: 
- Wanneer de werkgever de arbeidsovereenkomst opzegt,  
- (Op werkgevers verzoek) ontbindt,  
- Het contract (op werkgevers initiatief) niet wordt verlengd na einde van 
rechtswege, 
- Na opzegging door werkgever met instemming van de werknemer,  
- Na beëindiging door de werknemer, indien dit een direct gevolg is van ernstig 
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever. 
Per cao kan van de vergoeding worden afgeweken, mits er gelijkwaardige 
voorzieningen opgenomen zijn. De wetgever is van mening dat een werkgever een 
zorgplicht heeft jegens de werknemer op grond van het goed werkgeverschap (art. 
7:611 BW). Een werknemer heeft recht op deze transitievergoeding ongeacht de 
daadwerkelijke gevolgen van het ontslag op de werknemer. De aanwezigheid van 
een (andere) ontslagvergoeding of het verkrijgen van een beter betaalde baan na het 
ontslag staat niet in de weg van het verkrijgen van de transitievergoeding. De 
transitievergoeding is immers gericht op de toekomst en dient ter compensatie van 
de (te verwachten) gevolgen van ontslag. Om die reden is de vergoeding te 
karakteriseren als een budget die de overgang naar een andere baan 
vergemakkelijkt. Het budget kan, maar hoeft niet te worden gebruikt voor scholing of 
begeleiding bij het vinden van een andere baan.25 
  
Voornoemde verschuldigdheid tot betalen van een transitievergoeding op grond van 
art. 7:673 lid 1 BW geldt alleen voor de werknemer die minimaal twee jaar in dienst is 
geweest. Hierbij worden dus ook de contracten voor bepaalde tijd samengeteld, mits 
                                            
25 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 34, 38, 43, 110, 115-116 en nr. 7, p. 66 en Bouwens, Houwerzijl & 
Roozendaal 2014, pp. 27-28. 
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deze arbeidsovereenkomsten elkaar met tussenpozen van ten hoogste zes maanden 
hebben opgevolgd. De tussenpozen zelf tellen niet mee.26 De opbouw, oftewel de 
hoogte, van de transitievergoeding is bepaald aan de hand van art. 7:673 lid 2 BW 
en is gebaseerd op het loon en het aantal arbeidsjaren. De vergoeding is over de 
eerste tien jaren gelijk aan een zesde van het in geld vastgestelde loon per maand 
(maandsalaris) voor elke periode van zes maanden dat de arbeidsovereenkomst 
heeft geduurd en gelijk aan een kwart van het maandsalaris voor elke 
daaropvolgende periode van zes maanden. Ten aanzien van een werknemer die de 
leeftijd van 50 jaar (of meer) heeft bereikt bij het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst, geldt een afwijkende berekening. De vergoeding is dan gelijk 
aan de helft van het maandsalaris ex art. 7:673a lid 1 BW over elke periode van zes 
maanden. Er is dientengevolge sprake van een hogere vergoeding samenhangend 
met de leeftijd en de duur van de arbeidsovereenkomst van de werknemer. Nochtans 
geldt er een maximum uit te keren transitievergoeding voor alle werknemers 
beraamd op  € 77.000,- bruto of op een bedrag gelijk aan ten hoogste het jaarsalaris 
van de werknemer indien dat hoger is dan € 77.000,- bruto.27 Het idee achter deze 
maximering is het voorkomen van te hoge ontslagkosten voor werkgevers. Tevens is 
er sprake van een tijdelijke aangepaste regeling voor kleine werkgevers (degenen 
die minder dan 25 werknemers in dienst hebben) met betrekking tot de berekening 
van de hoogte van de transitievergoeding. Hierdoor worden ‘kleinere’ werkgevers 
beschermd tegen de te zware financiële verplichtingen van het betalen van de 
hogere vergoeding voor oudere werknemers.28 
Er kunnen kosten in mindering worden gebracht op de transitievergoeding ex 
artt 7:673 lid 5 en lid 6 BW. Lid 5 van dit artikel ziet toe op de mindering van kosten in 
geval van opvolgend werkgeverschap, wanneer er al eerder een transitievergoeding 
is betaald wordt deze in mindering gebracht op de verschuldigde vergoeding. Bij 
toepassing van lid 6 van dit artikel kan worden gedacht aan de maatregelen die een 
werkgever neemt in verband met het eindigen van de arbeidsovereenkomst, gericht 
op het voorkomen van werkloosheid, het verkorten van de werkloosheidsperiode van 
de werknemer of de bevordering van de bredere inzetbaarheid van de werknemer 
gedurende de arbeidsovereenkomst, bijvoorbeeld de kosten van scholing, 
                                            
26 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 77 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 28. 
27  Zie https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/ontslag/vraag-en-antwoord/hoe-hoog-is-de-transitievergoeding-
als-ik-word-ontslagen.  
28 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 110, 115-116 en nr. 4, pp. 33-34 en Bouwens, Houwerzijl & 
Roozendaal 2014, pp. 28-30. 
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outplacement of een langere opzegtermijn. Hier zijn aanvullende voorwaarden aan 
verbonden. Men denke hierbij aan schriftelijke afspraken, proportionaliteit van de 
gemoeide kosten en de genomen maatregel(en), etc.29 
 Art. 7:673 lid 7 BW geeft aan in welke gevallen er geen transitievergoeding 
verschuldigd is. Van deze situatie is sprake wanneer de werknemer zich schuldig 
maakt aan ernstig verwijtbaar handelen of nalaten, bijvoorbeeld bij diefstal, 
verduistering, bedrog of andere misdrijven of bij het zich niet houden aan 
gedragsregels of voorschriften van de werkgever zonder deugdelijke reden. De 
rechter kan alsnog besluiten de vergoeding toch geheel of gedeeltelijk toe te kennen 
indien het niet toekennen op grond van maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar is, ex artt. 7:673 lid 7 sub c jo. lid 8 BW. Een andere situatie doet 
zich voor wanneer de arbeidsovereenkomst is beëindigd voordat de werknemer 
achttien jaar wordt en hij niet meer dan twaalf uur heeft gewerkt, of wanneer de 
werknemer de pensioengerechtigde leeftijd heeft bereikt op grond van de AOW of 
anders overeengekomen. Indien de werkgever in staat van faillissement, surseance 
van betaling en schuldsanering verkeert, is de transitievergoeding evenmin 
verschuldigd op grond van art. 7:673c lid 1 BW. Het kan zo zijn dat de vergoeding 
alsnog in termijnen wordt betaald (zie lid 2 van art. 7:673c BW).30  
 
De transitievergoeding heeft exclusieve werking, waardoor een werknemer niet de 
mogelijkheid lijkt te hebben een (andere of vervolg)procedure in te stellen op grond 
van goed werkgeverschap ex art. 7:611 BW of redelijkheid en billijkheid ex art. 6:248 
BW. Het idee is dat de rechtszekerheid hiermee wordt beoogd, waardoor het 
ontslagrecht voorspelbaarder en eenvoudiger is.31 
 
De forfaitaire transitievergoeding geldt – gechargeerd weergegeven – voor iedere 
werknemer, en iedere werkgever dient deze vergoeding te betalen, ongeacht de 
redenen die hebben geleid tot de ontbindingsprocedure. Slechts in uitzonderlijke 
gevallen kan een billijke vergoeding worden gevorderd. De billijke vergoeding ziet toe 
op het ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever, waardoor er een 
mogelijkheid is voor de werknemer om een additionele vergoeding te vorderen naast 
                                            
29  Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 110, 115-116 en nr. 7, p. 71 en Bouwens, Houwerzijl & 
Roozendaal 2014, p. 29.  
30 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 77 en nr. 2, pp. 13-14 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, 
p. 30.  
31 Kamerstukken I 2013/14, C, p. 65. 
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de transitievergoeding. De transitievergoeding ondervangt het criterium of het ontslag 
redelijk is mede in het licht van de gevolgen van het ontslag voor de werknemer en 
de door de werkgever getroffen voorzieningen om de gevolgen te ondervangen. Dit 
‘gevolgen’criterium dat voorheen werd gebruikt in het oude ontslagrecht komt 
hiermee te vervallen, omdat deze als het ware geforfaiteerd is in de 
transitievergoeding. 32  In de komende paragrafen wordt deze additionele billijke 
vergoeding toegelicht. De zojuist besproken transitievergoeding is relevant voor de 
invulling van de billijke vergoeding, omdat de wetgever expliciet aangeeft dat het 
gevolgencriterium nu verdisconteerd is in de transitievergoeding en derhalve geen 
grond is voor de billijke vergoeding. De redenen die hieraan ten grondslag liggen 
kunnen mijns inziens gevonden worden in het tweeledige karakter van de 
transitievergoeding (compensatie van het ontslag en overgang naar een andere 
functie). De wetgever wil van de te hoge ontslagvergoedingen af, zonder dat het 
overheersende doel van ontslagbescherming uit het oog wordt verloren: het 
beschermen van de werknemer tegen ongerechtvaardigd ontslag. 33  De 
achterliggende vraag hierbij is mijns inziens of de transitievergoeding al dan niet 
gecumuleerd met de billijke vergoeding wel toereikend is in het licht van deze 
doelstelling. Alvast een vooruitblik van het belang van de verhouding tussen de 
transitie- en billijke vergoeding: er is bij de transitievergoeding geen rekening 
gehouden met situaties waarin de werknemer geen recht heeft op de billijke 
vergoeding, maar wel verwijtbaar heeft gehandeld en vice versa, zoals in de 
komende paragrafen nader zal worden toegelicht. Om de situaties te ondervangen 
waarin de transitievergoeding geen recht doet aan het handelen van de werkgever 
en de gevolgen van het ontslag, en de billijke vergoeding vanwege haar 
uitzonderlijke aard niet van toepassing is, ziet de werknemer zich wellicht 
genoodzaakt andere juridische mogelijkheden te verkennen, om zodoende deze 
problematiek te omzeilen.  
 
  
                                            
32 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, pp. 32-34.  
33 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 24. 
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2.1.2 De billijke vergoeding 
 
De billijke vergoeding heeft een ander karakter dan de transitievergoeding,34 waarbij 
door de wetgever is benadrukt dat deze additionele vergoeding alleen toegewezen 
dient te worden indien verwijtbaarheid (van de werkgever) de oorzaak is van de 
gehanteerde ontslaggrond. De reikwijdte van de billijke vergoeding bij ernstige 
verwijtbaarheid is beperkt en heeft als doel de preventie en sanctionering van ernstig 
verwijtbaar gedrag van de werkgever. Deze billijke vergoeding wegens ernstige 
verwijtbaarheid aan de kant van de werkgever wordt niet voor niets het 
‘muizengaatje’ genoemd, gezien de uitzonderlijke aard en dus de beperkte reikwijdte 
van deze billijke vergoeding. 35  De billijke vergoeding is geregeld in diverse 
wetsartikelen in het BW. De vergoeding wordt genoemd in artt. 7:671b lid 8 sub c 
BW; art. 671c lid 2 sub b BW; art. 673 lid 9 BW, art. 681 lid 1 BW; art. 682 lid 1 sub c; 
lid 2 sub b; lid 3; lid 4 sub b; lid 5 sub b; en art. 683 lid 3 BW. De billijke vergoeding is 
een zelfstandige vergoeding en staat derhalve los van de vraag of een van de 
andere vergoedingen (die wegens onregelmatig ontslag of de transitievergoeding) is 
verschuldigd. De billijke vergoeding wordt in diverse wetsartikelen benoemd, omdat 
ieder artikel een andere situatie omvat waarin een vergoeding kan worden 
uitgekeerd. Voornoemde vergoedingen (transitie-, onregelmatig ontslag en billijke) 
kunnen cumuleren. Het is wel zo dat het recht op de andere vergoedingen de kans 
op toewijzing van een billijke vergoeding kunnen verkleinen. De wetgever benadrukt 
dat een billijke vergoeding moet worden afgestemd op de ‘omstandigheden van het 
geval’. Het is juist de bedoeling dat er per geval bekeken wordt wanneer er al dan 
niet sprake is van een toekenning van een billijke vergoeding, waardoor er geen 
gestandaardiseerde versie van de kantonrechtersformule ontstaat.36  
  
Enerzijds is er sprake van de billijke vergoeding waarbij er geen sprake is van 
ernstige verwijtbaarheid (omdat deze verwijtbaarheid al is gegeven) en anderzijds de 
                                            
34 Zie ook Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 34: de wetgever geeft letterlijk aan dat het bij de additionele 
billijke vergoeding naast de wettelijk verschuldigde transitievergoeding bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
gaat om uitzonderlijke gevallen waarbij de vergoeding een ander karakter heeft. Er wordt mijns inziens niet 
aangegeven wat het karakter dan letterlijk is, de wetgever stapt in de Memorie van Toelicht over naar de situaties. 
De wetgever doelt wel op ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever als redden voor het kunnen 
toekennen van deze additionele billijke vergoeding. 
35 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 32-34 en nr. 4, p. 15 en Kamerstukken I 2013/14, 33 818, C, p. 65 
en 99.  
36 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 61 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, pp. 30-31.  
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billijke vergoeding die verschuldigd is bij ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van 
de wederpartij.37 
 In de gevallen dat er sprake is van recht op een billijke vergoeding zonder 
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten, worden de omstandigheden bedoeld dat de 
werkgever heeft gehandeld in strijd met toepasselijke voorschriften. Het valt de 
werkgever ernstig aan te rekenen dat hij in strijd met deze voorschriften heeft 
gehandeld, zodat de ernstige verwijtbaarheid een feitelijk gegeven is, en dus niet 
hoeft te worden gesteld of bewezen. Daarnaast is de toekenning van de billijke 
vergoeding in hoger beroep ook anders (art. 7:683 lid 3 BW).38 De rechter kan dan 
oordelen dat het verzoek van de werkgever om ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst ten onrechte is toegewezen of dat het verzoek van de 
werknemer om vernietiging van de opzegging of herstel van de arbeidsovereenkomst 
ten onrechte is afgewezen. Dit houdt in dat het criterium van ernstig verwijtbaar 
handelen of nalaten ontbreekt, wat de wetgever uitdrukkelijk heeft aangegeven. 39  
Voornoemde billijke vergoeding kan ambtshalve worden toegekend wegens 
tijdsverloop sinds het einde van de arbeidsovereenkomst en komt ter vervanging van 
herstel (en kan dan een alternatief voor herstel zijn). Een laatste mogelijkheid voor 
toekenning van de billijke vergoeding zonder ernstige verwijtbaar handelen of nalaten 
is de mogelijkheid die art. 7:682 lid 3 sub a BW geeft: een bestuurder en een 
geestelijk ambtsbekleder hebben recht op een billijke vergoeding wanneer de 
opzegging in strijd is met art. 7:669 BW. Herstel is immers niet mogelijk voor 
voornoemde functies.40  
 De billijke vergoeding bij ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de 
werkgever dient door de werknemer gesteld en bewezen te worden. Deze 
vergoeding kan verzocht worden bij ontbinding op grond van 7:671b lid 8 sub c BW, 
en wordt behandeld door de rechter indien er sprake is van de gronden c tot en met 
h van art. 7:669 lid 3 BW. Daarnaast is er de mogelijkheid om op grond van 7:682 lid 
1 sub b BW de billijke vergoeding toe te kennen na bedrijfseconomisch ontslag met 
toestemming van het UWV. Dan moet er wel sprake zijn van de situatie dat herstel 
geen redelijk voortuitzicht is, omdat er sprake is van ernstig verwijtbaar handelen of 
nalaten van de werkgever. Het vooruitzicht op herstel geldt weer niet na ontslag van 
                                            
37 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 31. 
38 De billijke vergoeding in hoger beroep ex art. 7:683 lid 3 BW wordt besproken in paragraaf 3.2. 
39 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, pp. 32-33. 
40 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, pp. 32-33. 
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een langdurig zieke werknemer met toestemming van het UWV (art. 7:682 lid 2 sub c 
BW). Natuurlijk dient er dan wederom sprake te zijn van ernstig verwijtbaar handelen 
of nalaten aan de zijde van de werkgever. De werknemer heeft zelf ook recht op een 
billijke vergoeding bij een eigen verzoek tot ontbinding, wanneer er sprake is van 
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever op grond van artt. 7:671c 
lid 2 sub b en lid 3 sub b BW. Ook in deze vorm van de billijke vergoeding is er 
sprake van bepaalde functies waarbij er recht is op een billijke vergoeding bij ernstig 
verwijtbaar handelen of nalaten: de huishoudelijke medewerker, de leerkracht in 
bijzonder onderwijs, de bestuurder of de werknemer met een geestelijk ambt, 
wanneer er sprake is van een opzegging in strijd met art. 7:669 BW.41   
 
In paragraaf 2.2 wordt de billijke vergoeding wegens ‘ernstige verwijtbaarheid’ en de 
hoogte van deze vergoeding in de ontbindingsprocedure verder toegelicht.  
 
2.2 DE BILLIJKE VERGOEDING BIJ ERNSTIGE VERWIJTBAARHEID – 
HET ‘MUIZENGAATJE’ 
 
De wetgever heeft de billijke vergoeding in het geval van ernstige verwijtbaarheid als 
een extra vergoeding gebaseerd op een zelfstandige grond, naast de 
transitievergoeding, bedoeld. Het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ is bepalend voor 
de toekenning van deze billijke vergoeding. Deze paragraaf heeft tot doel om de door 
de wetgever meegegeven juridische criteria/handvatten bij het criterium ‘ernstige 
verwijtbaarheid’ te onderzoeken, alsmede de toepassing hiervan door de rechter en 
hoe de WWZ geëvalueerd is door (onder andere) rechters, advocaten en 
hoogleraren. Zodoende kan ik inzicht verschaffen in de knelpunten van deze billijke 
vergoeding.  
 
2.2.1 Juridische criteria 
 
Voordat de WWZ werd ingevoerd, is er al een discussie geweest over het begrip 
‘ernstige verwijtbaarheid’. De Raad voor de rechtspraak heeft aangegeven (en 
wellicht al voorzien) dat dit begrip voor onzekerheid zal zorgen, waardoor er meer 
                                            
41 Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 31.  
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procedures bij de rechter zullen volgen. De wetgever heeft hierop geantwoord dat de 
formulering van dit begrip zodanig beperkt is gemaakt, dat een toekenning van deze 
vorm van de billijke vergoeding slechts in uitzonderlijke gevallen zal volgen.42 De 
wetgever beoogt met het criterium de mogelijkheid van onrecht te compenseren en 
tegelijkertijd te voorkomen dat er te veel gebruik zou worden gemaakt van deze 
additionele vergoeding. De Raad van State geeft als antwoord op de vraag in 
hoeverre het criterium van ernstige verwijtbaarheid bruikbaar is dat voornoemd 
criterium naar verwachting in de praktijk geschikt zal zijn om de billijke vergoeding te 
limiteren, vooral dankzij de voorbeelden die de wetgever zelf heeft gegeven. Het 
criterium zal volgens de Raad van State goed aansluiten bij de gedachte achter de 
billijke vergoeding. Op advies van de Raad van State is de tweede oorspronkelijke 
bedachte vergoedingsgrond op grond van ‘geheel of grotendeels te wijten aan’ 
geschrapt, omdat deze grond al een rol speelt bij onvrijwillig ontslag. Het risico zou 
anders te groot zijn dat juist het beperkte criterium van ‘ernstige verwijtbaarheid’ te 
veel wordt opgerekt. De wetgever geeft aan dat de tweede vergoedingsgrond niet 
naar haar aard in een limitatieve opsomming kan worden gegoten. Zij vertrouwt erop 
dat de rechters terughoudend zullen zijn in de behandeling van het criterium ‘ernstige 
verwijtbaarheid’.43 De wetgever heeft eveneens aangegeven dat de beoordeling of er 
sprake is van ernstige verwijtbaarheid enige mate van subjectiviteit met zich 
meebrengt.44 
 
De wetgever heeft ook benadrukt dat de additionele vergoeding wegens ernstige 
verwijtbaarheid aan de zijde van de werkgever als gevolg waarvan de 
arbeidsovereenkomst wordt ontboden ex art. 7:671b lid 8 sub c BW gaat om zeer 
uitzonderlijke gevallen. De wetgever heeft enkele voorbeelden van deze 
uitzonderlijke gevallen opgenomen in de Memorie van Toelichting om het bereik van 
het criterium ernstige verwijtbaarheid nader in te vullen en de additionele vergoeding 
zo veel mogelijk te beperken:  
 
                                            
42 Raad voor de rechtspraak, Advies wetsvoorstel hervorming flexrecht, ontslagrecht en Werkloosheidswet, 27 
augustus 2013, pp. 14-15 en Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 7, p. 81. 
43 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, pp. 12-15. 
44 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, C, p.65. 
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“ - als er als gevolg van laakbaar gedrag van de werkgever een verstoorde 
arbeidsrelatie is ontstaan en de rechter concludeert dat er geen andere optie is dan 
ontslag; 
- als een werkgever discrimineert, de werknemer hiertegen bezwaar maakt, er een 
onwerkbare situatie ontstaat en niets anders rest dan ontslag; 
- als een werkgever grovelijk de verplichtingen niet nakomt die voortvloeien uit de 
arbeidsovereenkomst en er als gevolg daarvan een verstoorde arbeidsverhouding 
ontstaat. Te denken is hierbij aan de situatie waarin de werkgever zijn re-
integratieverplichtingen bij ziekte ernstig heeft veronachtzaamd; 
- de situatie waarin de werkgever een valse grond voor ontslag aanvoert met als enig 
oogmerk een onwerkbare situatie te creëren en ontslag langs die weg te realiseren; 
- de situatie waarin een werknemer arbeidsongeschikt is geworden (en uiteindelijk 
wordt ontslagen) als gevolg van verwijtbaar onvoldoende zorg van de werkgever 
voor de arbeidsomstandigheden.” (Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 73.) 
 
Naast bovengenoemde voorbeelden kan er nog gewezen worden op de 
zogenoemde ‘Asscher-escape’. Minister Asscher merkt bij de parlementaire 
behandeling op dat wanneer de werkgever ten onrechte een van de ontslaggronden 
teweeg probeert te brengen (bijvoorbeeld disfunctioneren) en als gevolg daarvan een 
verstoorde arbeidsrelatie ontstaat, dit ook geschaard kan worden onder ernstige 
verwijtbaarheid. 45 Er is geen sprake van ernstige verwijtbaarheid wanneer 
bijvoorbeeld arbeidsvoorwaarden worden verlaagd.46 
Er is geen eenduidige interpretatie van ernstige verwijtbaarheid aan te wijzen 
op bovengenoemde voorbeelden na. Tegelijkertijd heeft de wetgever geen limitatieve 
opsomming gegeven van de gevallen waarin er sprake zou kunnen zijn van 
voornoemd criterium. Sterker nog, de wetgever geeft juist aan dat een limitatieve 
opsomming niet mogelijk is, gezien de uitzonderlijke aard van de billijke 
vergoeding.47  
 
De hoogte van deze additionele billijke vergoeding wordt aan de rechter overgelaten. 
De hoogte wordt bepaald aan de hand van de aard van het ernstig verwijtbaar 
                                            
45 Handelingen I 2013/14, 33 818, nr. 32, p. 10. Zie ook Sagel 2015. 
46 Kamerstukken I 2013/14, 33 818, C, p. 108. 
47 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 7, p. 64. 
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handelen of nalaten van de werkgever. In ieder geval is door de wetgever duidelijk 
gemaakt dat de gevolgen van het ontslag hier geen rol in kunnen spelen, omdat hier 
rekening mee wordt gehouden bij de transitievergoeding. De rechter kan wel 
rekening houden met de financiële situatie van de werkgever. De billijke vergoeding 
is niet gemaximeerd. 48   
Volgens Tekst en Commentaar Arbeidsrecht staat de hoogte van de billijke 
vergoeding in relatie tot het ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de 
werkgever. De reden hiervoor is dat het arbeids(overeenkomsten)recht meer 
beschermende bepalingen voor de werknemer kent dan voor de werkgever. 
Legitimatie hiervoor kan gevonden worden in de positie van de werknemer: deze is 
immers bijna altijd ten opzichte van de werkgever de zwakkere partij. De meeste 
bepalingen zien toe op het compenseren van deze ongelijkheid. De hoogte van de 
vergoeding wordt door de (kanton)rechter op een wijze die hij billijk vindt en op het 
niveau dat aansluit bij de uitzonderlijke omstandigheden van het geval. Omdat loon 
en lengte van de arbeidsovereenkomst als criteria en de gevolgen van het ontslag 
(‘het gevolgencriterium’) reeds verdisconteerd is in de transitievergoeding, komen 
voornoemde criteria niet tot uitdrukking in de additionele vergoeding. De billijke 
vergoeding wegens ernstig verwijtbaarheid is ook niet (één op één) vergelijkbaar met 
die van de billijke vergoeding genoemd in artt. 7:681-682 BW. Bij de 
transitievergoeding is immers geen verwijtbaarheid van de werkgever voor vereist, 
de ernstige verwijtbare handeling wordt geïmpliceerd. Voor mogelijk ander 
verwijtbaar handelen staat een apart vorderingsrecht van de werknemer open. Er 
wordt benadrukt door de redactie van Tekst en Commentaar dat de regering expliciet 
geen criteria voor de hoogte van de billijke vergoeding wilde geven, omdat de aard 
van deze additionele vergoeding dat uitsluit. Hierbij wordt wederom verwezen naar 
de uitzonderlijke omstandigheden van het geval. Wel is het zo dat de vergoeding 
betrekking heeft op het verwijtbare handelen van de werkgever dat heeft geleid tot de 
ontbinding van de overeenkomst.49 
 
Het gedachtegoed achter de daadwerkelijk doorgevoerde additionele vergoeding is 
een vereenvoudiging van het ontslagrecht en vergroting van de rechtszekerheid en 
                                            
48 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 3, p. 24, 71-74 en Bouwens, Houwerzijl & Roozendaal 2014, p. 32. 
49 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), algemene opmerkingen bij titel 10, aant. 4 en 6, 
inleidende opmerkingen bij afdeling 9, aant. 4 en art. 7:671b lid 8 sub c BW, zie ook Kamerstukken II 2013/14, 
33818, nr. 3, p. 33. Voor de aparte vorderingsrechten die wellicht als alternatieven kunnen dienen, verwijs ik naar 
hoofdstuk 3 van deze scriptie. 
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rechtsgelijkheid. De wetgever geeft zelf aan dat het bieden van maatwerk in 
complexe situaties bij deze additionele vergoeding minder denkbaar is. Hierbij moet 
worden gedacht aan de situaties waarin zowel werkgever als werknemer ernstig 
verwijtbaar heeft gehandeld of nagelaten. Het is dan aan de rechter om hier een 
afweging in te maken. Het bieden van maatwerk sluit ook niet goed aan bij de 
gedachte om een snelle gang naar de rechter te voorkomen.50 
 
Vastgesteld moet worden dat naar het oordeel van de wetgever de additionele 
vergoeding wegens ernstige verwijtbaarheid in zeer uitzonderlijke gevallen wordt 
toegekend. Mijns inziens blijft het onduidelijk in welke gevallen de werkgever wel of 
juist niet ernstig verwijtbaar handelt of nalaat en hoe er geoordeeld dient te worden 
als er zowel aan de kant van de werkgever als de werknemer sprake is van ernstige 
verwijtbaarheid. Tevens is er door de schrapping van het criterium ‘geheel of 
grotendeels te wijten aan’ ook onduidelijkheid over een lichtere vorm van ernstig 
verwijtbaar handelen of nalaten en hoe de rechter dat dient af te wegen in zijn 
overwegingen voor het toekennen van een vergoeding. In ieder geval lijkt het wel zo 
te zijn dat een lichtere vorm van verwijtbaarheid niet onder de additionele vergoeding 
valt, waar wel weer door het overlaten van de invulling van ernstige verwijtbaarheid 
in de loop der jaren wellicht meer situaties onder de additionele vergoeding zullen 
kunnen vallen, waaronder voornoemde lichtere vorm.  
Het bepalen van de hoogte van deze additionele vergoeding brengt eveneens 
een hoop onduidelijkheid met zich mee: het is immers niet zo dat er sprake is van 
een berekening op voorhand, waarbij ingeschat kan worden welke factoren wel en 
welke niet worden meegewogen (zoals de kantonrechtersformule dat wel had).  
 
2.2.2 Jurisprudentie  
 
Omdat de wetgever bewust geen criteria voor de additionele vergoeding heeft 
gegeven, heeft de rechter een discretionaire bevoegdheid om een nadere invulling 
aan deze vergoeding te geven. Om te analyseren hoe de rechter met deze 
bevoegdheid omgaat en of er wellicht sprake is van rechtsvorming, worden een 
aantal belangrijke uitspraken toegelicht. Daarnaast wordt onderzocht of de rechter 
het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ ‘standaardiseert’ en dus ook in niet zo 
                                            
50 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 7, pp. 64-65. 
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uitzonderlijke gevallen toepast. De vaststelling van de hoogte van de billijke 
vergoeding wordt eveneens onderzocht, om te bezien hoe de rechter gebruik maakt 
van de door de wetgever gegeven discretionaire bevoegdheid.  
 
In een vonnis van 1 september 2015 oordeelt de kantonrechter ’s-Hertogenbosch als 
eerste over een vordering tot betaling van een billijke vergoeding op grond van 
ernstige verwijtbaarheid. 51  De kantonrechter te Amersfoort benadrukt in diens 
uitspraak van 15 oktober 2015 dat de werkgever zeer verwijtbaar is geweest en dat 
de billijke vergoeding een punitief/afschrikwekkend karakter dient te hebben.52 Bij de 
rechtbank Rotterdam wordt in het vonnis van 16 oktober 2015 rekening gehouden 
met de verwijtbaarheid van de werkgever alsmede met de inkomensderving en de 
pensioenschade van de werknemer. De Rotterdamse kantonrechter bevestigt in 
deze uitspraak conform de wetsgeschiedenis dat de hoogte van de billijke 
vergoeding in relatie staat tot ernstig verwijtbaar handelen van de werkgever en niet 
tot de gevolgen van het ontslag van de werknemer. Deze kantonrechter geeft 
eveneens aan dat de hoogte van de vergoeding dient aan te sluiten met de 
uitzonderlijke omstandigheden van het geval, in casu dus de inkomensderving en de 
pensioenschade van de werknemer. 53 De kantonrechter te Alkmaar geeft in een 
vonnis van 4 november 2015 eveneens aan dat uit de wetsgeschiedenis volgt dat 
ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van een werkgever zich slechts zal voordoen 
in uitzonderlijke gevallen. In casu doet zich de situatie voor dat de werkgever 
grovelijk de verplichtingen niet nakomt die voortvloeien uit een arbeidsovereenkomst, 
en waarbij als gevolg daarvan een verstoorde arbeidsverhouding ontstaat. Over de 
hoogte van de toe te kennen billijke vergoeding overweegt de Alkmaarse 
kantonrechter in deze uitspraak dat de hoogte van de billijke vergoeding naar haar 
aard in relatie moet staan tot het ernstig verwijtbaar handelen of nalaten, en niet tot 
de gevolgen van het ontslag voor de werknemer. De transitievergoeding houdt 
immers al rekening met de gevolgen van het ontslag voor de werknemer. Er kan wel 
rekening worden gehouden met de financiële situatie van de werkgever. Aangezien 
de werkgever hier geen stukken ter onderbouwing van haar slechte financiële positie 
heeft ingeleverd, houdt de kantonrechter te Alkmaar daar geen rekening mee.54 In 
                                            
51 Ktr. ‘s-Hertogenbosch 1 september 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:5186. 
52 Ktr. Amersfoort 15 oktober 2015, ECLI:NL:RMNE:2015:7538. 
53 Ktr. Rotterdam 16 oktober 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:7677. 
54 Ktr. Alkmaar 4 november 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:9668. 
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een vonnis van 7 december 2015 stelt de kantonrechter te Amsterdam voorop dat er 
sprake moet zijn van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever voor 
een aanspraak op een billijke vergoeding, welke vergoeding slechts in uitzonderlijke 
gevallen zal worden toegekend. Naar het oordeel van deze kantonrechter heeft de 
werknemer voldoende aannemelijk kunnen maken dat er een verstoorde 
arbeidsrelatie is ontstaan door laakbaar gedrag van de werkgever. Ten aanzien van 
de hoogte van de billijke vergoeding merkt de kantonrechter te Amsterdam op dat 
deze naar haar aard in relatie moet staan tot het ernstig verwijt, en niet tot de 
gevolgen van het ontslag voor de werknemer. De hoogte van de vergoeding moet 
worden bepaald op een wijze die en op een niveau dat aansluit bij de uitzonderlijke 
omstandigheden van het geval. De omstandigheden die de Amsterdamse 
kantonrechter in zijn vonnis noemt die geen rol (hoeven te) spelen bij het bepalen 
van de hoogte van de billijke vergoeding zijn: de hoogte van het loon, de duur van de 
arbeidsovereenkomst, de leeftijd van de werknemer en diens kansen op de 
arbeidsmarkt. Deze omstandigheden zijn verdisconteerd in de transitievergoeding. 
Toch dient de billijke vergoeding een zekere omvang te hebben volgens deze 
kantonrechter, omdat anders het risico bestaat dat een relatief lage vergoeding voor 
lief wordt genomen en in feite een vrijbrief kan vormen voor ernstig verwijtbaar 
handelen aan de kant van de werkgever (door een verstoorde arbeidsverhouding te 
construeren en zo op oneigenlijke wijze het einde van de arbeidsovereenkomst te 
realiseren). De billijke vergoeding is mede te beschouwen als een civielrechtelijke 
sanctie op ernstig verwijtbaar gedrag.55 
 
In een vonnis van 29 januari 2016 beoordeelt de kantonrechter te Amsterdam de 
hoogte van de billijke vergoeding aan de hand van de kantonrechtersformule. De 
kantonrechter geeft aan dat de maatstaf van de wetgever (de ernst van het 
verwijtbaar handelen) onbruikbaar is voor de omvang van de billijke vergoeding. 
Deze kantonrechter vindt voornoemde maatstaf alleen bruikbaar voor welke schade 
meegenomen moet worden in de additionele vergoeding. De maatstaven van de 
kantonrechtersformule zijn daarentegen wel toepasbaar. Juist binnen de billijke 
vergoeding wordt beter tot uitdrukking gebracht dat de werkgever die ernstig 
verwijtbaar heeft gehandeld meer verantwoordelijkheid behoudt voor de 
inkomenssituatie van de werknemer zoals die zal zijn na het einde van de 
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arbeidsovereenkomst dan bij de hoogte van de transitievergoeding. De toe te kennen 
vergoeding dient rekening te houden met het inkomensverlies en een zeker 
afnemend inkomensniveau dat de werknemer moet kunnen behouden na het ontslag 
gedurende een zekere tijd, waarbij ook de kansen op het vinden van ander werk en 
uitkeringen die worden ontvangen mee moeten worden genomen. Hierbij spelen ook 
de aan het ontslag ten gronde liggende feiten, de leeftijd van de werknemer en de 
lengte van de arbeidsovereenkomst een rol. 56  De ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst op verzoek van de werkgever vanwege verstoring van de 
arbeidsverhouding met de werknemer wordt door de kantonrechter te Utrecht in een 
vonnis van 18 februari 2016 toegewezen, waarbij deze kantonrechter de werkgever 
afrekent op het ontbreken van een reëel verbetertraject of deugdelijke begeleiding, 
waardoor er zowel een transitie- als billijke vergoeding wordt toegekend. De 
werkgever heeft als het ware de grond voor de ontbinding veroorzaakt, terwijl de 
ontbinding feitelijk niet aan de orde had moeten zijn. De kantonrechter te Utrecht 
benoemt in dit vonnis dat de billijke vergoeding gerelateerd dient te worden aan de 
aard en ernst van de verwijtbaarheid die de werkgever ten toon heeft gespreid. Het 
gaat erom te bepalen wat in dit concrete geval een passende vergoeding is. De 
Utrechtse kantonrechter geeft in dit vonnis aan dat tot uitdrukking moet worden 
gebracht dat het handelen van de werkgever niet beloond dient te worden, waardoor 
een billijke vergoeding van substantiële betekenis is gerechtvaardigd. Anderzijds 
kent de kantonrechter te Utrecht ook gewicht toe aan het doorbetaalde salaris. Het 
salaris is in dit concrete geval meer dan een jaar na ontbinding doorbetaald, terwijl 
de werknemer is vrijgesteld van werk. Daarnaast heeft de Utrechtse kantonrechter 
rekening gehouden met de voortdurende spanning voor de werknemer, de extra 
procedures en de daarmee gemoeide kosten, en het feit dat de werkgever de 
werknemer niet in staat heeft gesteld de functie te hervatten die op een eerdere 
zitting nog wel is aangeboden door de werkgever.57 In de uitspraak van 25 maart 
2016 oordeelt de kantonrechter te Alkmaar dat er sprake is van een zodanig 
verstoorde arbeidsverhouding, dat niet van de partijen kan worden gevergd dat de 
arbeidsovereenkomst zou worden voortgezet. De werkgever heeft geen 
inspanningen gedaan om de arbeidsverhouding te normaliseren, terwijl de 
werknemer hier wel om had verzocht, en deze verstoorde arbeidsverhouding is voor 
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het grootste deel te wijten aan de werkgever. Vanwege voornoemde 
omstandigheden wordt er een billijke vergoeding toegekend, omdat de werkgever 
een ernstig verwijt treft.58  
 
In een vonnis van 7 maart 2017 oordeelde de kantonrechter te Rotterdam juist dat er 
geen sprake is van een toekenning van de additionele vergoeding. Volgens deze 
kantonrechter is er alleen plaats voor een toekenning van een billijke vergoeding 
gelet op art. 7:671b lid 8 sub c BW indien de ontbinding het gevolg is van ernstig 
verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever. Deze kantonrechter verwijst naar 
de wetsgeschiedenis en benadrukt dat de ernstige verwijtbaarheid zich slechts 
voordoet in uitzonderlijke gevallen, waar in casu geen sprake van is. 59  De 
kantonrechter te Zeeland-West-Brabant was van mening in een vonnis van 14 maart 
2017 dat er sprake is van een uitzonderlijke situatie zoals door de wetgever bedoeld, 
daar zij geoordeeld heeft dat de werkgever zich onvoldoende heeft ingespannen om 
de arbeidsrelatie met de werknemer te herstellen na een plaatsgevonden incident 
tussen werknemer en zijn leidinggevende. In casu oordeelt deze kantonrechter dan 
ook dat er sprake is van ernstig verwijtbaar nalaten aan de zijde van de werkgever, 
waardoor de werknemer recht heeft op een billijke vergoeding. Voor de hoogte van 
de billijke vergoeding verwijst deze kantonrechter wederom naar de 
wetsgeschiedenis. Hierin wordt immers aangegeven dat deze vergoeding naar haar 
aard in relatie moet staan tot het ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de 
werkgever, en dat de gevolgen van het ontslag niet mogen worden meegewogen, 
omdat deze al verdisconteerd zijn in de transitievergoeding. Er kan wel rekening 
worden gehouden met de financiële situatie van de werkgever. De kantonrechter te 
Zeeland-West-Brabant houdt in dit vonnis rekening met in hoeverre de verstoring van 
de arbeidsrelatie door het nalaten van de werkgever is veroorzaakt. De gedraging 
van de werkgever rechtvaardigt daarom wel een vergoeding, maar is niet zodanig 
ernstig dat dit een vergoeding rechtvaardigt zoals door verzoeker is verzocht.60  
 
Het Hof te ’s-Hertogenbosch oordeelt in een arrest van 4 februari 2016 dat in 
tegenstelling tot de bestreden uitspraak van de kantonrechter in eerste aanleg er wel 
recht is op een billijke vergoeding, naast de ontbinding van de arbeidsovereenkomst. 
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  27 
In casu gaat het om een uitzonderlijk geval zoals door de wetgever bedoeld. De 
werkgever heeft ernstig verwijtbaar gehandeld door te dreigen met de 
openbaarmaking van seksueel getinte e-mails ontvangen op het zakelijk e-mailadres, 
tenzij werknemer het voorstel tot beëindiging van het contract zou aanvaarden. Het 
Hof stelt in dit arrest vast dat er als gevolg van laakbaar gedrag van de werkgever 
een verstoorde arbeidsrelatie is ontstaan.61 Het Hof te Den Haag oordeelt in een 
arrest van 22 maart 2016 in overeenstemming met het oordeel van de bestreden 
uitspraak van kantonrechter in eerste aanleg dat er in casu recht is op een billijke 
vergoeding is, naast het recht op de transitievergoeding. Het Hof haalt in dit arrest de 
voorbeelden van de kantonrechter in eerste aanleg aan en past deze voorbeelden 
toe op de huidige situatie, namelijk de verstoorde arbeidsrelatie wegens laakbaar 
gedrag van de werkgever en het ernstig veronachtzamen van re-
integratieverplichtingen door de werkgever.62 
 
De Hoge Raad geeft in een arrest van 30 juni 2017 aan dat de billijke vergoeding 
moet worden bepaald op een wijze die, en op het niveau dat, aansluit bij de 
uitzonderlijke omstandigheden van het geval. Dat betekent dat in de motivering van 
het oordeel inzicht dient te worden gegeven in de omstandigheden die tot de 
beslissing over de hoogte van de vergoeding hebben geleid. De Hoge Raad vraagt 
zich vervolgens af in hoeverre de gevolgen van het ontslag mogen meewegen bij het 
vaststellen van de billijke vergoeding. De Hoge Raad verwijst naar de 
wetsgeschiedenis: de hoogte van de billijke vergoeding staat naar haar aard in relatie 
tot het ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever en niet tot de 
gevolgen van het ontslag. De gevolgen zijn immers al verdisconteerd in de 
transitievergoeding. Volgens de Hoge Raad betekent dit niet dat de gevolgen van het 
ontslag bij het vaststellen van de billijke vergoeding geen rol mogen spelen. De 
wetgever heeft juist tot doel om met de WWZ een einde te maken aan het voor de 
invoering van deze wet bestaande stelsel van vergoedingen, gerelateerd aan de 
gevolgen van het ontslag, en afhankelijk van factoren als de duur van de 
arbeidsovereenkomst en de leeftijd van de werknemer. Deze gevolgen kunnen naar 
huidig recht geen grond meer zijn voor het toekennen van een vergoeding anders 
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dan de transitievergoeding. Het stelsel van de WWZ verzet zich echter niet ertegen 
dat met deze gevolgen rekening wordt gehouden bij het bepalen van de omvang van 
de billijke vergoeding, voor zover die gevolgen toe te rekenen zijn aan het de 
werkgever te maken (ernstig) verwijt. De Hoge Raad geeft ook aan dat bij de 
vaststelling van de billijke vergoeding ermee rekening kan worden gehouden of de 
werknemer inmiddels ander werk heeft gevonden, en met de inkomsten die hij 
daaruit dan geniet, en met de (andere) inkomsten die hij in redelijkheid in de 
toekomst kan verwerven. Uit de tekst van en de parlementaire toelichting op de 
WWZ blijkt niet dat de wetgever aan de billijke vergoeding een specifiek punitief 
karakter heeft willen vaststellen, daarom behoort bij het vaststellen van de billijke 
vergoeding daarmee geen rekening te worden gehouden.63 In dit arrest bespreekt de 
Hoge Raad wel de billijke vergoeding als bedoeld in art. 7:681 lid 1 sub a BW (de 
vernietigbare opzegging) en niet de billijke vergoeding ex art. 7:671b lid 8 sub c BW 
(tijdens een ontbindingsprocedure). Er kan echter naar analogie worden geredeneerd. 
Dit arrest van de Hoge Raad is zeker van belang voor de wijze waarop een 
(kanton)rechter de hoogte van de billijke vergoeding ex art. 7:681b lid 8 sub c BW 
dient vast te stellen. De Hoge Raad geeft immers aan dat de bij het vaststellen van 
de hoogte van de billijke vergoeding wel rekening kan worden gehouden met de 
gevolgen voor de werknemer, mits deze gevolgen toe te rekenen zijn aan het (ernstig) 
verwijt van de werkgever. De gevolgen voor de werknemer zijn geen aparte grond 
voor de billijke vergoeding, dit gevolgencriterium is immers verdisconteerd in de 
transitievergoeding. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad aangeeft dat de billijke 
vergoeding geen specifiek punitief karakter heeft, waar zowel de kantonrechter te 
Amersfoort in diens uitspraak van 15 oktober 2015 64  als de kantonrechter te 
Amsterdam in diens uitspraak van 7 december 201565 het punitieve karakter van de 
billijke vergoeding benadrukken. De kantonrechter te Amsterdam gaf in een vonnis 
van 29 januari 2016 66  eveneens aan dat de gevolgen van het ontslag voor de 
werknemer een rol spelen bij de hoogte van de billijke vergoeding, deze rechter 
maakt daarna wel gebruik van de kantonrechtersformule. 
 
 
                                            
63 HR 30 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1187. 
64 Ktr. Amersfoort 15 oktober 2015, ECLI:NL:RMNE:2015:7538. 
65 Ktr. Amsterdam 7 december 2015,  ECLI:NL:RBAMS:2015:8752. 
66 Ktr. Amsterdam 29 januari 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:400. 
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De uitspraken van 2015 laten zien dat de gedragingen waarop de billijke vergoeding 
is gebaseerd aansluiten bij de voorbeelden die worden genoemd in de Memorie van 
Toelichting bij het Wetsvoorstel van Wet Werk en Zekerheid.67 De uitspraken van de 
kantonrechter te Rotterdam van 16 oktober 2015, de kantonrechter te Alkmaar van 4 
november 2015 en de kantonrechter te Amsterdam van 7 december 2015 laten zien 
dat de billijke vergoeding inderdaad alleen in uitzonderlijke gevallen wordt toegekend 
en dat omstandigheden als de hoogte van het loon, de duur van de 
arbeidsovereenkomst, de leeftijd van de werknemer en diens kansen op de 
arbeidsmarkt geen rol hoeven te spelen bij de hoogte van de additionele vergoeding, 
sinds voornoemde criteria zijn verdisconteerd in de transitievergoeding. Echter, de 
financiële positie van de werkgever kan wel een rol bij de hoogte spelen, mits deze 
voldoende is onderbouwd. De hoogte van de billijke vergoeding hangt dus telkens af 
van voornoemde factoren.68 Ik concludeer dat zowel de kantonrechter te Amersfoort 
in diens uitspraak van 15 oktober 2015 als de kantonrechter te Amsterdam in diens 
uitspraak van 7 december 2015 het punitieve karakter van de billijke vergoeding 
benadrukken. 
Minister Asscher concludeert eind november 2015 in zijn tussentijdse 
evaluatie van de billijke vergoeding eveneens dat de rechters overeenkomstig de 
bedoeling van de wetgever oordelen en de additionele vergoeding in uitzonderlijke 
gevallen toepassen. Het is wel zo de hoogte van de toegekende billijke vergoeding 
nogal varieert, wat verklaarbaar is omdat de wet geen norm stelt voor deze 
vergoeding. 69  Vrijwel alle rechters motiveren waarom in de gedingen voor hun 
gerecht sprake is van ernstige verwijtbaarheid.70  
Peters heeft in haar artikel uit 2016 uitspraken van januari en februari 2016 
beschreven en zij geeft aan dat vrijwel alle uitspraken zien op de situatie dat de 
werkgever een verstoorde arbeidshouding veroorzaakt door te snel, met opgaaf van 
een voorgewende reden of anderszins verwijtbaar, aan te sturen op het einde van de 
arbeidsovereenkomst. In de uitspraak van het Hof ’s-Hertogenbosch van 4 februari 
2016, zoals hierboven weergeven, is er een heel andere vorm van verwijtbaarheid 
aan de orde. Peters stelt niet vast deze andere vorm van verwijtbaarheid niet 
overeenkomt met de bedoeling van de wetgever. Peters trekt de conclusie dat de 
                                            
67 Zie ook Frikkee & Smorenburg 2016, p. 3.  
68 Roukema & Rutgers 2016, m.n. paragraaf 9.  
69 L.F. Asscher, ‘Opzet evaluatie Wwz en eerste beeld invoering Wwz’, Kamerbrief 27 november 2015. 
70 Frikee & Smorenburg 2016, p. 3. 
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rechters conform de bedoeling van de wetgever oordeelt door de gevolgen van het 
ontslag voor de werknemer er niet bij te betrekken en dat nagenoeg alle uitspraken 
inderdaad ‘duidelijke uitzonderlijke gevallen van onrechtmatige gedragingen die te 
kwalificeren zijn als duidelijk strijd met goed werkgeverschap’ betreffen. De eerder 
uitgebreid aangehaalde zaak van de kantonrechter te Utrecht gewezen op 18 
februari 2016 vindt Peters een uitzondering op eerdergenoemde conclusies wat 
betreft de toepassing van de additionele vergoeding conform de bedoeling van de 
wetgever. Peters vraagt zich af of deze kantonrechter wel de Asscher-escape had 
moeten gebruiken in dit geval, omdat er in principe geen voldragen grond was voor 
ontslag, en in plaats daarvan ontbinding had moeten weigeren en de werkgever had 
moeten gebieden een reëel verbetertraject met deugdelijke begeleiding te starten. 
Het is twijfelachtig of de gedragingen van de werkgever daadwerkelijk het label 
uitzonderlijk verdient en daadwerkelijk ernstig verwijtbaar zijn, in plaats van slechts 
onzorgvuldig en verwijtbaar gedrag. De gevolgen van het ontslag worden daarnaast 
meegewogen bij de beoordeling of de gedragingen van de werkgever ernstig 
verwijtbaar zijn, nu expliciet de leeftijd van de werknemer en de duur van de 
arbeidsovereenkomst worden aangehaald en de werkgever gezien het voorgaande 
(leeftijd en duur) te weinig heeft gedaan voor werknemer. 71   
Zowel Peters als Frikkee en Smorenburg stellen vast dat de hoogte van de 
billijke vergoeding in een aantal gevallen in het geheel niet wordt gemotiveerd. In de 
meeste zaken vindt wel motivering plaats, de hoogte van de billijke vergoeding wordt 
vastgesteld aan de hand van een aantal factoren, die vaak allemaal toezien op het 
ernstig verwijtbaar gedrag (onder andere ernst van het verwijtbaar handelen, 
emotionele gevolgen en wat werknemer zelf passend vindt). Omstandigheden waar 
rekening mee wordt gehouden aan de zijde van de werknemer zijn de leeftijd en het 
aantal arbeidsjaren van de werknemer, het niet in aanmerking komen voor de 
transitievergoeding, de arbeidsmarktkansen, de impact op het inkomen en het 
gevorderde niet-betwiste bedrag van de werknemer (hoogte van de billijke 
vergoeding). Aan de zijde van de werkgever wordt gelet op de financiële situatie, de 
omvang en fase van het bedrijf, het (opzettelijk) nalaten van 
werkgeversverplichtingen en de doorbetaling van loon zonder dat de werknemer 
arbeid verricht. Er wordt in ieder geval geen gebruik gemaakt van een 
berekeningsformule afgeleid uit de transitievergoeding of een ander soort 
                                            
71 Peters 2016. 
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berekeningsformule. Zoals eerder aangegeven gebruikte de rechter te Amsterdam in 
29 januari 2016 de maatstaven van de kantonrechtersformule voor het berekenen 
van de hoogte van de schadevergoeding. De zaak van de kantonrechter te 
Rotterdam van 16 oktober 2015 die eveneens uiteen is gezet, is volgens Peters een 
goede illustratie van hoe verwijtbaarheidsfactoren aan de werkgeverszijde en de 
financiële gevolgen van het ontslag aan werknemerszijde in elkaar overlopen. Die 
factoren zijn niet uit elkaar te trekken, omdat het gedrag van de werkgever zo ernstig 
verwijtbaar is, juist omdat het een werkneemster betreft voor wie de werkgever, gelet 
op de leeftijd, de lengte van de arbeidsovereenkomst en de daarmee 
samenhangende inkomensschade ten gevolge van het ontslag, een extra zorgplicht 
heeft. 72  Peters stelt vast dat de wetgever in grote lijnen de toepassing van de 
additionele vergoeding heeft vastgesteld, waar de rechter over het algemeen bij kan 
aansluiten. De aanwijzingen van de wetgever zijn wat betreft de omvang van de 
billijke vergoeding tegenstrijdig en onbruikbaar. De eerste stap – het überhaupt 
vaststellen dat er sprake is van het ‘muizengaatje’ – is helder. In de tweede stap – de 
bepaling van de hoogte van de billijke vergoeding – wordt door de rechter vrij 
geoordeeld. De rechter laat zich dan leiden door zowel verwijtbaarheidsfactoren aan 
de werkgeverszijde en andere gevolgen van het ontslag aan de werknemerszijde.73 
 
Mijns inziens is in de aangehaalde uitspraken van 2017 een continuering van de 
trend van de uitspraken van 2015 en 2016 te constateren, namelijk dat de rechter 
zich houdt aan de aanwijzingen van de wetgever bij de toepassing van de additionele 
vergoeding. Er zijn in deze uitspraken geen andere gestandaardiseerde normen te 
herleiden dan die door de wetgever zijn gegeven. De zeer recente uitspraak van de 
Hoge Raad van 30 juni 2017 zal wel helderheid verschaffen in zoverre dat de 
gevolgen van het ontslag voor de werknemer mee mogen worden gewogen in de 
beoordeling omtrent de hoogte van de billijke vergoeding, en dat de billijke 
vergoeding geen punitief karakter heeft. De Hoge Raad geeft ook aan dat er beter 
gemotiveerd moet worden wat betreft de hoogte van de billijke vergoeding. Een 
redenering die ik onderschrijf, gezien de onduidelijkheid in de arresten welke factoren 
nu wel meetellen en hoe zwaar ze mee tellen.  
 
                                            
72 Peters 2016 en Frikkee & Smorenburg 2016, p. 4-5. 
73 Peters 2016. 
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Te concluderen valt dat de rechter gebruik maakt van zijn discretionaire bevoegdheid 
om een nadere invulling aan de additionele vergoeding te geven. De rechtspraak 
blijft zeer welbewust bij de voorbeelden die zijn gegeven door de wetgever in de 
Memorie van Toelichting. De additionele vergoeding wordt zodoende echt in de 
uitzonderlijke gevallen toegepast, mogelijkerwijs dat de uitspraak van 18 februari 
2016 van de kantonrechter te Utrecht dan weer geen uitzonderlijk geval betreft. Er 
kan dus gewezen worden op uitspraken waar te betwijfelen valt of de werkgever 
ernstig verwijtbaar gedrag heeft vertoond. Of er dan sprake is van ‘gewoon’ 
verwijtbaar handelen of ‘ernstig’ verwijtbaar handelen, blijft een punt van dispuut. Er 
valt wel een afwijking te constateren bij het vaststellen van de hoogte van de billijke 
vergoeding, daar de rechter beïnvloedende factoren aan de kant van de werknemer 
(leeftijd, etc.) en aan de kant van de werkgever (financiële situatie, etc.) meeweegt bij 
de berekening van hoogte. Minister Asscher heeft al eind november 2015 
aangegeven dat het ontbreken van een norm voor de vaststelling van de hoogte een 
verklaring geeft voor de diversiteit in de toegekende bedragen. Wellicht dat het 
hanteren van normen uit de kantonrechtersformule voor het bepalen van de hoogte 
een standaardpraktijk wordt,74 zoals de kantonrechter te Amsterdam op 29 januari 
2016 heeft aangedurfd. Mijns inziens is in de andere aangehaalde uitspraken een 
impliciete toepassing van de kantonrechtersformule te zien door de factoren aan de 
werknemerszijde (gevolgen van het ontslag, gezien leeftijd, etc.) mee te nemen in de 
berekening. Dit houdt niet in dat er sprake is van een berekeningsformule. De 
uitspraken verduidelijken immers niet hoe de rechters tot de bedragen zijn gekomen 
en hoe zwaar elk van de factoren meerekenen.75  De Hoge Raad verschaft in de 
uitspraak van 30 juni 2017 hier ook geen helderheid in, behalve dat het 
gevolgencriterium mag worden gebruikt bij de vaststelling van de hoogte van de 
billijke vergoeding. In ieder geval mag de billijke vergoeding geen ‘boete’ worden 
voor de werkgever, gezien dat deze vergoeding geen specifiek punitief karakter 
heeft. 
                                            
74 Zie ook Sagel 2014b. Sagel geeft juist aan (wel in 2014) dat nu al beleidsregels vaststellen om de hoogte van 
de additionele vergoeding niet wenselijk is, omdat er eerst meer vergelijkingsmateriaal dient te zijn (meer 
uitspraken). Daarnaast zijn beleidsregels, zoals een kantonrechtersformule, van nut als er sprake is van een grote 
hoeveelheid van zaken per jaar die worden beoordeeld, omdat dan de kans op rechtsongelijkheid aanzienlijk 
groter is. Het muizengaatje is juist een incidenteel geval en in dat geval zou je kunnen beargumenteren dat 
verschillende berekeningsmethodieken meer recht doet aan de individueel situatie.  
75 Zie ook Mol 2016. In dit wetsartikel wordt ook geconcludeerd dat er geen duidelijkheid bestaat over hoe de 
hoogte van de billijke vergoeding wordt vastgesteld. Er is juist sprake van rechtsonzekerheid door de vrijheid van 
de rechter. Er zijn wel meer indicaties hoe de hoogte van de billijke vergoeding wordt bepaald, maar het is niet 
duidelijk welke factoren en hoe die factoren meegewogen worden in de berekening. De beoordeling verschilt 
kortom per rechter. 
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2.2.3 Evaluatie invoering WWZ  
 
De wetgever heeft zich met betrekking tot de ontslagvergoeding tot doel gesteld dat 
vergoedingen worden beperkt en dat deze worden aangewend voor de mobiliteit van 
werknemers. 76  Om die reden is het nieuwe ontslagstelsel in werking getreden, 
inclusief de additionele vergoeding. De inwerkingtreding van de WWZ heeft vooraf tot 
beroering geleid. De wetswijziging heeft het arbeidsrecht ingrijpend veranderd en 
zorgvuldige evaluatie was daarom ook te verwachten. De Vereniging Arbeidsrecht 
Advocaten Nederland (VAAN) en de Vereniging voor Arbeidsrecht (VvA) hebben om 
die reden die taak in 2016 op zich genomen, en de WWZ geanalyseerd door middel 
van een enquête onder de leden van voornoemde verenigingen, alsmede door 
middel van een analyse van de uitspraken van de rechters.77  
Ten grondslag aan de WWZ ligt een aantal doelstellingen, waarvan van 
dertien door de leden van VAAN en VvA is nagegaan of deze zijn behaald. In het 
kader van de vraagstelling van deze scriptie zullen alleen die doelstellingen worden 
genoemd die in ieder geval relevant zijn voor de billijke vergoeding. Het betreft dan: 
- Vereenvoudiging van het ontslagrecht; 
- Bevordering van rechtsgelijkheid bij ontslag; 
- Bevordering van rechtszekerheid bij ontslag; 
- Beperking van ontslagvergoedingen; 
- Bevordering van het aanwenden van de ontslagvergoeding voor snelle 
werkhervatting. 
De doelstellingen die waar de billijke vergoeding invloed op kan uitoefenen zijn: 
- Het aantrekkelijker maken voor werkgevers om mensen aan te nemen; 
- Dejuridisering zonder verlies van kwaliteit. 
Uit de afgenomen enquête blijkt dat alleen twee van de dertien doelstellingen zijn 
behaald, namelijk die van “rechtszekerheid bij ontslag bevorderen” en 
“ontslagvergoedingen beperken”. De meeste respondenten waren van mening dat er 
een lagere vergoeding werd uitgekeerd bij ontslag dan voor de WWZ het geval was. 
Notabel is dat een ruime meerderheid van de ondervraagden aangeeft dat de 
transitievergoeding ontoereikend is om in de gevolgen van het ontslag te voorzien en 
                                            
76 Zie ook Loonstra & Sick 2014, p. 5. 
77 Houweling, Keulaerds & Kruit 2016, pp. 7-9. 
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dat bij de vaststelling van een eventuele additionele vergoeding ook de gevolgen van 
het ontslag zelf een rol zouden moeten spelen. Daarnaast wordt aangegeven dat er 
een berekeningsformule dient te komen voor de billijke vergoeding. De algemene 
indruk is dat het ontslagrecht door de WWZ niet is vereenvoudigd, in tegenstelling tot 
wat de wetgever beoogt.78  
 
Uit de jurisprudentieanalyse van leden van de VAAN en VvA blijkt dat het niet 
eenvoudig is om een goede vergelijking tussen ontslagvergoedingen vóór en na 
invoering van de WWZ te maken. Door het optellen van het ‘standaard’-recht op een 
transitievergoeding (mits aan de wettelijke vereisten is voldaan) en de eventuele 
bijkomende billijke vergoeding en die af te wegen tegen de oude 
kantonrechtersformule met een neutrale C-factor, blijkt dat er gemiddeld een lagere 
ontslagvergoeding wordt toegekend. Zodra een hogere C-factor in ogenschouw 
wordt genomen, wat bij ‘ernstige verwijtbaarheid’ het geval zou zijn, is de daling in de 
hoogte van de toegekende bedragen nog groter. Een gerechtvaardigde conclusie is 
dat de WWZ op het eerste gezicht niet tot meer of minder afwijzingen heeft geleid, bij 
onderzoek naar niet-gepubliceerde uitspraken blijkt het wel zo te zijn dat ontbinding 
moeilijker te bewerkstelligen is. Hoe dan ook zijn de ontslagvergoedingen inderdaad 
gemiddeld lager onder de WWZ en wordt ernstig verwijtbaar gedrag minder vaak 
aangenomen.79 
 
De evaluatie bevestigt mijns inziens het beeld dat de additionele vergoeding in 
slechts uitzonderlijke gevallen wordt toegekend en dat de rechter voor de hoogte 
gebruik maakt van normen die niet eenvoudig zijn vast te stellen. Er wordt bij de 
hoogte wel degelijk naar de gevolgen van het ontslag van de werknemer gekeken 
(en natuurlijk ook de verwijtbaarheid van de werkgever), daar waar de wetgever het 
gevolgencriterium expliciet niet in de billijke vergoeding heeft willen laten 
verdisconteren. De visie van de respondenten is dat binnen de transitievergoeding te 
weinig aandacht is voor de gevolgen, waar gelet op het rechtvaardigheidsperspectief 
(en bescherming van de werknemer) een verdiscontering van deze gevolgen binnen 
de billijke vergoeding wel op zijn plaats zou zijn. De tendens die in paragraaf 2.2.2 te 
constateren is omtrent het bepalen van de hoogte van de additionele vergoeding, 
                                            
78 Houweling, Keulaerds & Kruit 2016, pp. 11-13, 27-29, 67-72. 
79 Houweling, Keulaerds & Kruit 2016, pp. 18-20, 23-25. 
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waar ook wordt gekeken naar leeftijd, lengte van de arbeidsovereenkomst, etc. laat 
zien dat de rechter wellicht de mening van de respondenten deelt.  
 
2.3 KNELPUNTEN VAN HET ‘MUIZENGAATJE’  
 
De WWZ heeft het ontslagrecht ingrijpend veranderd. Bij een grootschalig congres – 
om het nieuwe ontslagrecht te doorgronden en te reflecteren op de gevolgen van de 
veranderingen – wordt de billijke vergoeding door Bouwens uitgelegd aan de hand 
van een ‘schaal van verwijtbaarheid’ en verwezen naar de voorbeelden die in de 
Memorie van Toelichting zijn opgenomen. Benadrukt wordt dat de billijke vergoeding 
enkel in uitzonderingssituaties geldt. Tevens wordt aangegeven dat de gevolgen van 
het ontslag wel degelijk een rol spelen bij de hoogte van de billijke vergoeding en er 
wordt niet ingezien waarom dat niet het geval zou moeten zijn. Timmerman meent 
dat er wat betreft het begrip ‘ernstige verwijtbaarheid’ parallellen getrokken kunnen 
worden met hoe dat begrip wordt gehanteerd in het ondernemingsrecht en het 
arbeidsrecht. Terughoudendheid bij de beoordeling of van dit begrip sprake is, is 
geboden. Timmerman verwijst in zijn vergelijking naar ‘structuurkenmerken’, namelijk 
een objectieve vaststelling van het begrip, het samengestelde karakter en een te 
verwachten ontwikkeling binnen de rechtspraak dat het aan de werkgever is om aan 
te tonen dat er geen sprake is verwijtbaarheid: als de werkgever ‘x’ heeft gedaan, is 
‘ernstige verwijtbaarheid’ in beginsel gegeven.80  
 Andere rechtsgeleerde auteurs hebben bedenkingen geopperd bij het 
criterium ernstig verwijtbaar handelen. Zo geeft Schoutens aan dat voornoemd 
criterium in een zodanig streng kader is gegoten dat het lastig is te bepalen waar 
precies de grens ligt tussen ‘gewone’ en ‘ernstige’ verwijtbaarheid. Het is immers zo 
dat de invulling van het criterium verschilt per persoon, afhankelijk van een 
individueel (subjectief) normbesef, helemaal bij het sterke normatieve begrip van 
verwijtbaarheid. De hoogte van een vergoeding wordt bijvoorbeeld ook al in 
belangrijke mate bepaald door de subjectiviteit van de rechter. De wetgever heeft nu 
aan de rechter een ‘alles of niets’ keuze gegeven, wat volgens Schouten niet 
wenselijk is. Niet alleen is de grens lastig te trekken, sterker nog er is sprake van een 
willekeurige aangelegenheid, maar tegelijkertijd zorgt dit voor rechtsonzekerheid. Bij 
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grensgevallen kan de uitkomst heel anders zijn en dat heeft weer invloed op de 
hoogte van de toegekende vergoeding. In de ene situatie zal alleen een 
transitievergoeding worden meegenomen, waar bij de andere situatie tevens een 
billijke vergoeding zal worden meegenomen, die vaak hoog zal uitvallen, omdat in die 
situatie al is vastgesteld dat het gedrag van de werkgever ernstig verwijtbaar is. Het 
verschil met gewone verwijtbaarheid is (dan) schrijnend.81 Kruit geeft aan dat het 
strak omlijnde begrip van verwijtbaarheid de rechtspositie van werknemers zal 
verslechteren, omdat gewone verwijtbaarheid nu niet leidt tot een (additionele) 
vergoeding. Dat houdt in dat zowel de verwijtbare werkgever als de goede werkgever 
hetzelfde bedrag middels de transitievergoeding betalen aan de ontslagen 
werknemer.82 Van Zanten-Baris geeft aan de termen ‘billijke’ vergoeding en ‘ernstige 
verwijtbaarheid’ met elkaar in tegenspraak lijken. Zij vindt het onduidelijk waarom er 
uitsluitend van een aanvullende vergoeding gebruik kan worden gemaakt, terwijl er 
bijvoorbeeld in het algemeen verbintenisrecht al sprake is van compensatie bij een 
‘toerekenbare tekortkoming’, wat een veel lichter criterium is dan ‘ernstige 
verwijtbaarheid’. Het laatste criterium is ook veel zwaarder dan voorheen (voor de 
invoering van de WWZ) het geval was. Met het oog op de doelstellingen van de 
WWZ zou bestaande machtsongelijkheid juist rechtvaardigen dat verwijtbaarheid 
sneller wordt toegekend. Zij merkt op dat in de WWZ nergens wordt gesproken dat er 
bij moet worden gedragen aan rechtvaardigheid, maar dat allerlei andere 
doelstellingen worden beoogd. Er is te weinig aandacht voor de beschermingsfunctie  
van de ontslagvergoeding, alsmede wordt het algemene principe van compensatie 
onderbelicht. Het billijkheidsoordeel van de rechter lijkt geen plaats meer te hebben 
bij de billijke vergoeding, en daardoor is er geen ruimte voor rechtvaardigheid.83 Het 
idee van een toekenning van een vergoeding is gegrond op allerlei beweegredenen, 
die uiteindelijk kunnen worden gedestilleerd tot drie fundamentele grondslagen, te 
weten: 1. Een ‘iusta causa demissionis’, een goede reden voor het ontslag, en 
compensatie voor de machtsongelijkheid tussen werkgever en werknemer, 2. Het 
vergoeden van (materiële en immateriële) schade en 3. Het afkopen van verweer en 
beroep op ontslagbescherming bij ontbinding. Bij de eerste twee grondslagen wordt 
rekening gehouden met toekomstperspectieven op de arbeidsmarkt. 84  Zoals Van 
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Zanten-Baris betoogd wordt er met de billijke vergoeding te weinig rekening 
gehouden met de grondslagen van het überhaupt toekennen van deze vergoeding, 
door te weinig rekening te houden met alle omstandigheden van het geval (inclusief 
variaties van verwijtbaarheid), alsmede met de hoogte van de vergoeding door het 
vaststellen van forfaitaire bedragen. 
Daarnaast zouden de nadelige gevolgen van het ontslag bij de bepaling van 
de hoogte van de vergoeding geen rol mogen spelen.85 Maatwerk lijkt hierdoor niet 
langer mogelijk. Peters geeft bijvoorbeeld aan dat er enkel sprake is van een 
geforfaiteerde vergoeding, zonder dat er aandacht is voor de vraag of deze 
vergoeding toereikend genoeg is voor de werknemer, juist gelet op de gevolgen van 
het ontslag.86 Zoals Van Zanten-Baris ook aangeeft wordt er wel een wettelijke basis 
gecreëerd voor forfaitere toekenning van een vergoeding, maar de begroting daarvan 
is arbitrair. 87 
 
De voorbeelden opgenomen in de Memorie van Toelichting zijn zowel in het belang 
van de werkgever als de werknemer, zodat hogere ontslagkosten en benadeling van 
de werknemer kunnen worden voorkomen. Met het criterium van ernstige 
verwijtbaarheid is beoogd dat er een balans wordt gecreëerd tussen rechtvaardigheid 
aan de ene kant door compensatie van onrecht, en een beperkte toepassing van de 
additionele vergoeding aan de andere kant en dan slechts alleen wanneer er sprake 
is van uitzonderlijke gevallen van onrechtmatige gedragingen in strijd met het ‘goed 
werkgeverschap’ ex art. 7:611 BW. Er is dus sprake van een strenge beoordeling 
door de rechter bij het toepassen van de toekenning van een additionele vergoeding, 
er wordt wel veel ruimte gegeven voor een vrije beoordeling wanneer er sprake is 
van voornoemde uitzonderlijke omstandigheden. De rechter dient maatwerk te 
leveren, afhankelijk van alle omstandigheden van het (individuele) geval. 
Tegelijkertijd dient de rechter wél het begrip beperkt uit te leggen. De additionele 
billijke vergoeding ziet slechts op beperkte situaties, waar de rechter wel weer gezien 
belangrijke beginselen – redelijkheid en billijkheid – binnen het civiele recht, en 
natuurlijk daarmee ook het arbeidsrecht, een brede blik dient te hebben voor alle 
omstandigheden van het geval, de aard en de ernst van betreffende situatie. Dat 
houdt in dat de rechter juist maatwerk wil leveren en afweging wil maken in de 
                                            
85 Schouten 2014, p. 69. 
86 Peters 2016. 
87 Van Zanten-Baris 2014, p. 45. 
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omstandigheden die hebben geleid tot het toekennen van een ontslagvergoeding, 
gezien de achtergrond van het ontslagrecht en de grondslagen van het ontslagrecht 
(de redenen waarom er überhaupt een vergoeding aan een werknemer wordt 
toegekend), maar dat de rechter hierin beperkt kan worden. Dit kan zorgen voor juist 
de ruimere toepassing van het criterium van ernstige verwijtbaarheid waar door de 
wetgever voor gevreesd wordt, maar ook de mogelijkheid toe werd opengelaten door 
de open norm die gegeven is. Opgemerkt moet worden dat uit de jurisprudentie valt 
te halen dat de rechter zich tot nu toe wel houdt aan hetgeen wat de wetgever heeft 
beoogd. De billijke vergoeding wordt immers alleen in (zeer) uitzonderlijke situaties 
toegepast.88 Bij de hoogte van de additionele vergoeding (de tweede stap die de 
rechter in zijn beoordeling maakt) wordt wel degelijk naar de gevolgen van het 
ontslag gekeken, waar de wetgever beoogt dit specifiek uit te sluiten. Gelet op het 
beschermingsbelang van de werknemer en voornoemde balans in rechtvaardigheid 
is dit niet perse een negatieve ontwikkeling binnen de rechtspraak. Sterker nog, de 
overheersende visie van arbeidsrechtjuristen is dat juist naar de gevolgen van 
ontslag voor de werknemer moet worden gekeken bij de toekenning van de 
additionele vergoeding, omdat de transitievergoeding hier onvoldoende 
mogelijkheden voor biedt. Helaas is geconstateerd dat er te weinig handvatten 
gegeven zijn door de wetgever om de hoogte van een billijke vergoeding te kunnen 
bepalen. In navolging van Sagel kan worden gezegd dat er sprake is van een 
strenge selectie aan de ‘muizenpoort’, maar daarentegen een enorme ruimte bij de 
beoordeling van de begroting van de vergoeding bestaat.89 Mijns inziens is er een 
spanningsveld 90  waarbinnen de rechter dient te oordelen: aan de ene kant een 
beperkte toepassing van het toekennen van een additionele vergoeding, aan de 
andere kant een uitspraak geven die recht doet aan die specifieke situatie, waarbij 
ook omstandigheden meetellen die de wetgever niet ‘ernstig verwijtbaar’ genoeg 
acht, maar wel van belang zijn voor het vaststellen voor de genoegdoening van het 
aangedane onrecht.  
 
                                            
88 Kamerstukken II 2013/14, 33 818, nr. 4, p. 4, 15-16 en nr. 7, p. 60, zie ook Sagel 2014a, pp. 5-6, 15 en Van 
Zanten-Baris 2009, hoofdstuk 4.  
89 Sagel 2014b. 
90 Zie ook Van Slooten 2015, p. 1649. Van Slooten geeft ook aan dat hij als kern van het probleem ziet dat de 
wetgever enerzijds de ruimte voor het beoordelen van ontslagen heeft willen beperken, maar anderzijds 
onvoldoende richtlijnen aan de rechter (en het UWV) meegeeft om dat te doen.  
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Het voorgaande hoofdstuk beoogt duidelijk te maken dat de billijke vergoeding 
omstreden is. Hoewel het lijkt dat de (kanton)rechters het muizengaatje inderdaad 
slechts alleen in zeer uitzonderlijke gevallen toepast, zijn de criteria voor de hoogte 
van de billijke vergoeding onduidelijk. Daarnaast is het ook nog maar de vraag of de 
toepassing van deze additionele vergoeding wel recht doet aan de gegeven situatie: 
er bestaan verschillende vormen van verwijtbaar handelen of nalaten door de 
werkgever. Niet al deze vormen worden gedekt door de strenge criteria die de 
wetgever heeft gegeven, waardoor ongelijke gevallen gelijk kunnen worden 
behandeld. Er geldt immers voor nagenoeg elke situatie de wettelijke verplichting tot 
betaling van een transitievergoeding, waarin de gevolgen van het ontslag voor de 
werknemer zijn verdisconteerd, zonder dat rekening wordt gehouden met de redenen 
die tot het ontslag hebben geleid. Resumerend is een beroep op de billijke 
vergoeding wegens ernstige verwijtbaarheid gering, en het toepassen van de 
berekeningsmaatstaf niet uniform. Om die reden zal in het komende hoofdstuk 
gekeken worden naar alternatieven voor die situaties waarin er wel sprake is van een 
vorm van verwijtbaarheid, die niet wordt gedekt door de additionele vergoeding 
omdat deze niet ernstig genoeg is, of voor die situaties waarin de hoogte van de toe 
te kennen vergoeding niet recht doet aan de situatie. Er wordt dus gekeken of er via 
een andere weg al dan niet een (hogere, eerlijker, snellere, eenvoudigere) 
vergoeding te behalen valt.  
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HOOFDSTUK 3: ALTERNATIEVEN 
 
Zoals hierboven besproken zijn met ingang van 1 juli 2015 twee nieuwe 
ontslagvergoedingen (als vervanging voor de ontbindingsvergoeding op basis van de 
kantonrechtersformule en de schadevergoeding uit hoofde van kennelijk onredelijk 
ontslag) in het leven geroepen: de transitievergoeding en een aanvullende billijke 
vergoeding. De transitievergoeding is forfaitair vastgesteld, waarbij de hoogte van het 
toe te kennen bedrag niet afhankelijk is van de mate van verwijtbaarheid 
tentoongespreid door een van de betrokken partijen, waar de billijke vergoeding 
uitsluitend kan worden toegekend indien de werkgever ernstig verwijtbaar heeft 
gehandeld. Echter, dit aldus betitelde ‘muizengaatje’ kan en mag volgens de 
wetgever slecht sporadisch worden toegepast, waardoor maatwerk onmogelijk lijkt. 
Ongelijke gevallen zullen daardoor gelijk worden behandeld, omdat er per situatie 
sprake is van een ander soort verwijtbaarheid. Hierdoor zijn er creatieve oplossingen 
bedacht om alsnog maatwerk te kunnen leveren en daardoor de redelijkheid in het 
ontslagrecht te waarborgen. De mogelijkheden die in dit hoofdstuk worden geschetst 
om (alsnog) een vergoeding te krijgen en om niet gebruik te hoeven maken van de 
additionele vergoeding zijn: een (aanvullende) schadevergoeding op grond van 
schending van goed werkgeverschap in het licht van de Baijingsleer, de vergoeding 
volgens hoger beroep en tot slot de vergoeding op grond van ontbinding wegens 
wanprestatie.91 Hieronder wordt op elk alternatief nader ingegaan. 
  
3.1 EEN VORDERING OP GROND VAN SCHENDING VAN GOED 
WERKGEVERSCHAP EX ART. 7:611 BW IN HET LICHT VAN ART. 7:686A 
LID 3 BW EN DE BAIJINGSLEER 
 
Onder de WWZ lijkt de ontslagprocedure een ‘alles-of-niets’-procedure, omdat alleen 
bij ‘ernstige verwijtbaarheid’ een billijke vergoeding wordt toegekend. Wellicht ter 
overbodige herhaling, houdt dit gegeven in dat niet alle vormen van verwijtbaarheid 
door de werknemer worden gedekt door deze additionele vergoeding. Verwijtbaar 
handelen of nalaten door de werkgever zou wel geschaard kunnen worden onder 
schending van het goed werkgeverschap ex art. 7:611 BW. Dit artikel geeft de 
                                            
91 Scheele 2015.  
  41 
werkgever de verplichting om zich als een ‘goed werkgever’ te gedragen en is een 
nadere concretisering van de eis van redelijkheid en billijkheid. Het laatste houdt in 
dat dit artikel op de arbeidsovereenkomst zowel een aanvullende als een 
derogerende werking kan hebben, waardoor betoogd kan worden dat bij verwijtbaar 
gedrag van de werkgever de werknemer een (contractuele) schadevergoeding kan 
vorderen in de ontbindingsprocedure. 92  Bij het bepalen van de 
ontbindingsvergoeding hoort de rechter een brede blik te hebben voor alle 
omstandigheden van het geval. Deze brede blik van de rechter wordt (onder andere) 
verwoord door de Baijingsleer. De Baijingsleer is kort gezegd de leer dat bij de 
begroting van een vergoeding “de rechterlijke toetsing aan de eisen van redelijkheid 
en billijkheid of aan hetgeen een goed werkgever behoort te doen en na te laten in 
beginsel ten volle, onder meeweging van alle voor zijn oordeel relevante factoren, tot 
uitdrukking behoort te komen” (HR 24 oktober 1997, NJ 1998,257).93  
Om te kunnen vaststellen in hoeverre een vordering op grond van schending 
van goed werkgeverschap in het licht van art. 7:686a lid 3 BW94 en de Baijingsleer 
een mogelijkheid is voor de werknemer om een aanvullende ontslagvergoeding te 
claimen binnen de huidige wetgeving, is het noodzakelijk om de criteria en de 
toepassing van de Baijingsleer te schetsen. Hiertoe wordt in paragraaf 3.1.1 eerst de 
Baijingsleer besproken, waarna in paragraaf 3.1.2 de argumenten van de voor- en 
tegenstanders van het instellen van een vordering ex art. 7:611 BW in het licht van 
de Baijingsleer worden weergegeven, waarna ik mijn positie ten aanzien van een 
vordering op grond van schending van goed werkgeverschap weergeef.  
  
3.1.1 Juridisch kader  
 
In het Baijingsarrest van 24 oktober 1997 heeft de Hoge Raad bepaald dat de 
kantonrechter in een art. 7:685 BW (oud) ontbindingsprocedure wordt geacht alle 
samenhangende aspecten mee te wegen bij de beoordeling en bij de vaststelling van 
de hoogte van de ontslagvergoeding. 95  Deze aspecten, die met de ontbinding 
samenhangen, kunnen niet nogmaals in een andere procedure aan de orde worden 
                                            
92 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), commentaar op art. 7:611 BW, m.n. aant. 1 en 2. 
93 Sagel 2014a, p. 5.  
94 Dit artikel zegt: “In gedingen die op het in, bij of krachtens deze afdeling bepaalde zijn gebaseerd, kunnen 
daarmee verband houdende andere vorderingen worden ingediend met een verzoekschrift”. Dit artikel geeft 
kortgezegd weer dat andere vorderingen die verband houden met de ontbindingsprocedure eveneens in de 
lopende ontbindingsprocedure kunnen worden ingediend 
95 HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257. 
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gesteld. De logica hierachter is dat de oude ontbindingsprocedure geen hoger 
beroep kent, en dat een bespreking van deze samenhangende aspecten in een 
andere procedure een soort hoger beroep-mogelijkheid inhoudt. Tevens zou een 
bespreking in een andere procedure een schending van het ne bis in idem-beginsel 
met zich mee brengen.96 Wanneer samenhangende aspecten door de rechter buiten 
beschouwing worden gelaten, mogen deze aspecten wel in een aparte procedure 
aan de orde worden gesteld. In het Baijingsarrest gaat het om de vraag of een aparte 
procedure, met betrekking tot de waarde van de ten gevolge van de ontbinding 
verloren gegane opties, na een eerdere ontbindingsbeslissing nog mogelijk is. De 
Hoge Raad overweegt dat voor een toetsing aan de eisen van redelijkheid en 
billijkheid buiten de regels van de wettelijke regeling omtrent arbeidsovereenkomst 
(strekkende tot bescherming van de werknemer) slechts bij uitzondering en in 
beperkte mate mogelijk is. De ontbindingsprocedure (oud) dient in beginsel de 
redelijkheid en billijkheid tot volle uitdrukking te brengen, waardoor er geen extra 
toetsingsmogelijkheid nodig is. Deze leer opent niet alleen mogelijkheden voor een 
(aanvullende) vergoeding voor de werknemer, maar levert ook problemen op. Het is 
niet altijd duidelijk welke aspecten een rechter wel of niet heeft meegewogen in zijn 
uitspraak.97  
Een aantal later gewezen arresten verduidelijken de Baijingsleer. De Hoge 
Raad maakt in het arrest Tulkens/FNV van 5 maart 1999 uit dat ook een 
vervolgprocedure op grond van handelen in strijd met goed werkgeverschap in 
beginsel is uitgesloten. 98  In het Elverding-arrest van 2 november 2001 wordt 
verduidelijkt dat een vervolgprocedure na de ontbinding is uitgesloten als de 
aanspraken berusten op dezelfde grondslag als het ontbindingsverzoek.99 Er is wel 
ruimte voor een tweede procedure wanneer het gaat om aanspraken die zijn 
ontstaan tijdens de arbeidsduur, betrekking hebben op de periode vóór het einde van 
de arbeidsovereenkomst en die geen verband houden met de wijze van 
beëindiging.100 In de arresten van Drankencentrale Waterland/Blakborn van 2 april 
2004 en Zonnehof/Swart van 25 juni 2004 bepaalt de Hoge Raad dat er ruimte is 
voor een tweede procedure bij nakoming van gemaakte contractuele afspraken en 
                                            
96 Het strafrechtelijk beginsel dat een verdachte niet tweemaal voor hetzelfde feit mag worden vervolgd, dan wel 
veroordeeld. Zie art. 68 Sr.  
97 Dammers 2004, pp.13-14 en De Bock, pp. 4-6.  
98 HR 5 maart 1999, NJ 1999, 644. 
99 HR 2 november 2001, JAR 2001/255, NJ 2001, 667. 
100 Zie de arresten PTT/Guérand en TNO/Ter Meulen, HR 1 maart 2002, NJ 2003, 210 en 11. 
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nakoming van een CAO. Hierbij houdt de rechter rekening met een toegekende 
ontbindingsvergoeding, mits het ‘debat tussen partijen daartoe aanleiding geeft’. Dit 
houdt in dat in de tweede procedure het debat gaat om de contractuele afspraken (of 
de CAO). Een werkgever kan zich wel op het standpunt stellen dat nakoming naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ex art. 6:248 lid 2 BW (de derogerende 
werking van redelijkheid en billijkheid) onaanvaardbaar is in verband met de al 
toegekende ontbindingsvergoeding. Over het algemeen zal er van 
onaanvaardbaarheid geen sprake zijn, en zo wel, dan dient er nog terughoudendheid 
betracht te worden bij de toepassing van de derogerende werking. Zodra de rechter 
bijvoorbeeld wel bekend is met contractuele afspraken in de ontbindingsprocedure, 
dan dient de rechter bij het bepalen van de vergoeding ervan uit te gaan dat de 
afspraken worden nagekomen, tenzij het aannemelijk is dat dat niet mag worden 
verwacht.101  
 
3.1.2 De mogelijkheid van een schadevergoeding wegens schending van goed 
werkgeverschap ex art. 7:611 BW als alternatief voor het criterium van ernstige 
verwijtbaarheid ex art. 7:671b lid 8 sub c BW 
 
Binnen de literatuur is een tweedeling te zien wat betreft het vorderen van een 
additionele vergoeding op grond van schending van het goed werkgeverschap, naast 
de transitie- en billijke vergoeding, in het licht van de Baijingsleer. De meeste 
rechtsgeleerde auteurs betogen dat de vordering ex art. 7:611 BW mogelijk is, waar 
anderen weer aangeven dat deze vordering niet zonder meer kunnen worden 
toegepast.  
 
Sagel geeft in zijn oratie aan dat de wetgever met de WWZ de bedoeling lijkt te 
hebben en daarin ook slaagt, de brede toetsing aan redelijkheid en billijkheid – alle 
omstandigheden van het geval – uit het ontslagrecht te laten verdwijnen. Maatwerk is 
hierdoor ingrijpend beperkt. Toch zijn er nog wel mogelijkheden van maatwerk buiten 
het ontslagrecht om. In principe moet het zo zijn dat binnen de ontbindingsprocedure 
al een volle/brede toets plaatsvindt op alle feiten en omstandigheden van een zaak, 
echter het resultaat van die toets zou ten volle tot uitdrukking moeten komen in de 
                                            
101 Zie de arresten Drankencentrale Waterland/Blakborn, HR 2 april 2004, JAR 2004/112 en Zonnehof/Swart, HR 
25 juni 2004, JAR 2004/169. Drankencentrale Waterland/Blakborn ziet toe op nakoming van gemaakte 
contractuele afspraken en Zonnehof/Swart op nakoming van de CAO.  
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hoogte van de (ontbindings)vergoeding. Er zou in beginsel dan ook geen ruimte 
moeten zijn voor een andere vergoeding gebaseerd op redelijkheid en billijkheid ex 
artt. 6:2 en 6:248 BW, en dan de lex specialis van goed werkgeverschap ex art. 
7:611 BW. De wettelijk verplichte transitievergoeding heeft immers exclusieve 
werking, zowel binnen de procedure als in vervolgprocedures. De Baijingsleer geeft 
aan dat alle aanspraken die te vereenzelvigen zijn met aanspraken die in de 
ontbindingsprocedure zijn beoordeeld of (redelijkerwijs) hadden kunnen beoordeeld, 
niet meer aan de orde mogen worden gesteld. Dit komt overeen met het 
rechtsmiddelenverbod wat opgenomen is geweest in art. 7:685 BW (oud). Dit neemt 
niet weg dat het verbod tot herbeoordeling absoluut is. De Baijingsleer ziet immers 
niet toe op aanspraken die zijn ontstaan tijdens de arbeidsovereenkomst en geen 
enkel verband houden met de beëindiging van de arbeidsovereenkomst en de 
gevolgen van die beëindiging.102  
De vraag is of de transitie- en de billijke vergoeding even exclusief zijn als de 
oude vergoedingen. De transitievergoeding is bedoeld voor de nazorg na beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst en is redelijk beperkt. De billijke vergoeding bestrijkt 
ook slechts een deel van het redelijkheids- en billijkheidsspectrum, namelijk alleen 
wanneer er sprake is van ernstige verwijtbaarheid. De laatste vergoeding ziet dus 
niet op handelen in strijd met de norm van goed werkgeverschap op het terrein van 
andere ontslaggronden dan de grond voor ontbinding, of op het slecht 
werkgeverschap dat wel gerelateerd is aan het ontslag(traject), maar los staat van 
het ontstaan van de ontslaggrond. De Baijingsleer zou de beperkte reikwijdte van de 
billijke vergoeding kunnen opvangen door een andere procedure of een 
(neven)vordering in dezelfde procedure aan te vangen (ex art. 7:611 BW), 
waarbinnen een rechterlijke toetsing aan de eisen van redelijkheid en billijkheid 
plaatsvindt. Volgens Sagel is er meer ruimte overgelaten voor vervolgprocedures 
gebaseerd op de norm van goed werkgeverschap, doordat de toetsing aan 
redelijkheid en billijkheid in zodanige mate ingrijpend is beperkt onder de WWZ. Het 
gedachtegoed achter de Baijingsleer verzet zich niet tegen het instellen van een 
aparte vordering, ten aanzien van feiten en omstandigheden die niet meewegen bij 
de ontbindingsprocedure. De feiten en omstandigheden die ten grondslag kunnen 
liggen aan de vordering wegens schending van goed werkgeverschap, liggen op een 
ander terrein dan de gehanteerde ontbindingsgrond. De transitievergoeding is een 
                                            
102 Sagel 2014a, pp. 12-19. 
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wettelijk forfaitair vastgesteld bedrag, waarbinnen wel de gevolgen van het ontslag 
voor de werknemer zijn opgenomen, maar niet het handelen tijdens de 
arbeidsovereenkomst. De billijke vergoeding ligt eveneens op een ander terrein, 
omdat deze vergoeding hoort te zijn gerelateerd aan het ontstaan van de 
ontbindingsgrond. De Baijingsleer beoogt dubbele compensatie voor laakbaar 
gedrag van de werkgever in strijd met redelijkheid en billijkheid te voorkomen, maar 
voorziet er ook in dat er alsnog een vordering kan worden ingesteld wanneer een 
ontbindingsvergoeding niet compenseert voor bepaald slecht werkgeverschap.103 
Scheele geeft aan dat er een mogelijkheid is voor de werknemer om een 
aanvullende vergoeding voor ontslag te verkrijgen op grond van schending van goed 
werkgeverschap. Voor de invoering van de WWZ is art. 7:685 BW (oud) en de 
vergoeding die daarop was gebaseerd in beginsel uitputtend van aard geweest, 
waardoor geen nieuwe procedure kan worden gestart voor een aanvullende 
vergoeding, tenzij in de nieuwe procedure een andere grondslag of andere feiten 
kunnen worden aangevoerd. Redelijkheid en billijkheid is de grondslag van art. 7:685 
BW (oud) geweest. De huidige transitievergoeding is niet gebaseerd op redelijkheid 
en billijkheid, maar schept de mogelijkheid van tegemoetkoming van de werknemer 
voor het overbruggen van de periode van werkloosheid. Na de invoering van de 
WWZ kan worden betoogd dat een vordering op grond van schending van goed 
werkgeverschap ex art. 7:611 BW (gestoeld op redelijkheid en billijkheid) een andere 
grondslag betreft dan die van de transitievergoeding. De vordering ex art. 7:611 BW 
ziet toe op de periode tijdens de arbeidsovereenkomst, waar de transitievergoeding 
enkel toeziet op de gevolgen na beëindiging van de arbeidsovereenkomst. Deze 
vordering hoeft niet meer in een andere procedure te worden geëntameerd, gezien 
de optie van art. 7:686a BW: een werknemer kan een nevenvordering direct in de 
ontbindingsprocedure naar voren brengen.104  
Van Zanten-Baris en Kruit geven aan en bevestigen dat voornoemde 
vordering een andere grondslag behelst dan die van de transitie- en billijke 
vergoeding is. De transitievergoeding ziet toe op de vergoeding voor de periode na 
de arbeidsovereenkomst, en de billijke vergoeding alleen op ernstig verwijtbaar 
handelen. De Baijingsleer is een uitkomst voor die situaties van slecht, net niet 
ernstig verwijtbaar genoeg, werkgeverschap, waar een aanvullende vergoeding op 
                                            
103 Sagel 2014a, pp. 12-19. 
104 Scheele 2015. 
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grond van redelijkheid en billijkheid wel gewenst is, maar niet onder de billijke 
vergoeding kunnen worden geschaard. 105  Kruit betoogt specifiek dat binnen de 
transitievergoeding de redelijkheid en billijkheid niet in volle omvang tot uitdrukking 
komt, omdat de transitievergoeding forfaitair is en is gericht op het vergoeden van 
scholingskosten en andere employability-bevorderingsmaatregelen. Een aanvullende 
vergoeding op grond van schending van goed werkgeverschap brengt wel de 
redelijkheid- en billijkheidstoets ten volle tot uitdrukking, waarbij de procedurele 
bepaling van art. 7:686a BW de kantonrechter een mogelijkheid biedt voor het 
leveren van maatwerk.106 Frikkee geeft aan dat de mogelijkheid tot het vorderen van 
een additionele vergoeding ex art. 7:611 BW ruimer is dan in het oude 
ontslagsysteem, omdat de bijbehorende feiten en omstandigheden van deze 
vordering een andere grondslag behelzen. Bronneberg merkt op dat hij verwacht                   
dat de Baijingsleer een rol speelt bij het instellen van de vordering op grond van 
schending van goed werkgeverschap. 107 
 
Buijs geeft aan, in tegenstelling tot wat hierboven is opgemerkt, dat de Baijingsleer 
niet altijd relevant zal zijn onder de WWZ, omdat met het invoeren van de hoger 
beroepsprocedure de bodem onder de Baijingsleer wordt weggeslagen. Hier kan 
worden gewezen op het rechtsmiddelenverbod wat neergelegd is geweest in art. 
7:685 BW (oud), waardoor een herbeoordeling van redelijkheidsaspecten is 
uitgesloten. De Baijingsleer is om die reden ontwikkeld, en door het invoeren van een 
hoger beroepsprocedure kan worden betoogd dat de Baijingsleer overbodig is, 
omdat er nu wel een mogelijkheid van herbeoordeling is. Onder de WWZ kan een 
andere (neven)vordering op grond van art. 7:686a lid 3 BW worden ingediend, maar 
dan blijft de vraag wat een ‘andere vordering’ volgens dit artikel inhoudt. Buijs wijst 
op de strikte criteria die de wetgever hanteert voor de vergoedingen, waardoor het zo 
zou kunnen zijn dat de ontbindingsrechter niet meer mag/kan toetsen aan 
redelijkheid en billijkheid, en slechts een oordeel mag vellen over de ernstige 
verwijtbaarheid van de werkgever. Met verwijzing naar Sagels oratie betoogt Buijs 
dat alle billijkheidsaspecten aan de hand waarvan een werknemer een vergoeding 
wil, door de werknemer in een nevenvordering moeten worden gegoten, mits deze 
aspecten niet te maken hebben met de ontbindingsgrond en evenmin betrekking 
                                            
105 Verslag Transitienacht van de arbeid 2016, p. 39. 
106 Van den Brink e.a. 2015, pp. 155-156. 
107 Van den Brink e.a. 2015, pp. 157-160, 201-202.  
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hebben op de punten waar de transitievergoeding in voorziet.108 Kantonrechter van 
Buitenen geeft eveneens aan dat een vordering op grond van schending van goed 
werkgeverschap niet zonder meer kan worden ingesteld. Volgens haar kan er ruimte 
zijn binnen de systematiek van de wet om deze vordering in te stellen, alleen dan 
wanneer een bepaalde verwijtbaarheid niet in de systematiek van de wet is verwerkt 
en niet al behandeld is bij de vraag of er sprake is van ernstige verwijtbaarheid (bij de 
billijke vergoedingsvordering). Kantonrechter Piëtte geeft (mijns inziens in 
overeenstemming met Buijs) dat de Baijingsleer overbodig is, dankzij de invoering 
van de WWZ.109 
 
In een arrest van 16 augustus 2016 heeft het Hof te Den Bosch de Baijingsleer 
toegepast. In dit arrest was naast de ontbinding ook een billijke vergoeding aan de 
werknemer toegekend. De werknemer vordert alsnog een schadevergoeding voor 
misgelopen bonussen. Het Hof oordeelt dat de werkgever wel onrechtmatig heeft 
gehandeld door het onmogelijk maken voor de werknemer om bonussen te 
verdienen. De schade die de werknemer hierdoor heeft geleden, behelst niets meer 
of anders dan de negatieve gevolgen die de werknemer al heeft ondervonden als 
gevolg van de ontbinding van de arbeidsovereenkomst, en deze negatieve gevolgen 
zijn al gecompenseerd door de billijke vergoeding.110 In dit arrest past het Hof de 
Baijingsleer toe (maar wel ten nadele van de werknemer). Het Hof oordeelt dat alle 
met de ontbinding van de overeenkomst samenhangende aspecten mee moeten 
worden gewogen bij de vaststelling van de hoogte van de vergoeding, wat de 
kantonrechter heeft gedaan in de billijke vergoeding.  
 
Mijns inziens lijkt het erop er in het huidige ontslagsysteem nog wel ruimte is voor 
een andere vergoeding dan die op grond van de billijke, mits de werknemer in zijn 
(neven)vordering duidelijk maakt dat het een andere grondslag is dan die van de 
transitie- en of billijke vergoeding, of de aspecten die hij aankaart niet al 
meegewogen zijn bij de ontbindingsvergoeding. Deze schadevergoeding kan de 
werknemer dan als nevenvordering bij de ontbindingsprocedure instellen, of in een 
aparte procedure. De Baijingsleer biedt hiervoor expliciet de mogelijkheid door de 
formulering dat bij een rechterlijke toetsing alle relevante factoren bij de begroting 
                                            
108 Buijs 2015, pp. 19-20. 
109 Van den Brink e.a. 2015, pp. 157-160, 201-202. 
110 Hof ‘s-Hertogenbosch 16 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:3685. 
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van een vergoeding ten volle tot uitdrukking behoren te komen. Ondanks de twijfel of 
de verwijtbare gedragingen van een werkgever al verdisconteerd zijn in de 
transitievergoeding of al besproken zijn bij de toekenning van een billijke vergoeding, 
ben ik de mening toegedaan dat bij de transitie- en billijke vergoeding andere 
omstandigheden een rol spelen dan bij de vraag of er sprake is geweest van goed 
werkgeverschap.  De transitievergoeding behelst de gevolgen van ontslag (na 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst), en niet de verwijtbare gedraging van de 
werkgever (tijdens de arbeidsovereenkomst). De billijke vergoeding ziet toe op de 
ernstige verwijtbaarheid van de werkgever gerelateerd aan de omstandigheden die 
hebben geleid tot het ontstaan van de ontbindingsgrond.  Het argument dat de hoger 
beroepsprocedure vanwege de mogelijkheid tot herbeoordeling de bodem onder de 
Baijingsleer wegvaagt, is mijns inziens te ongenuanceerd. Dit, omdat er dan sprake 
moet zijn van de situatie dat er in eerste aanleg ten onrechte is ontbonden, de 
werknemer de beschikking van de kantonrechter moet hebben aangevochten en de 
vergoeding in de hoger beroepsprocedure niet ziet op compensatie voor slecht 
werkgeverschap of verwijtbaarheid (maar op de compensatie  voor het verliezen van 
een baan).111  
Een vordering op grond van schending van goed werkgeverschap kan een 
alternatief zijn voor het vorderen van een billijke vergoeding. Mijns inziens is er geen 
sprake van dubbele compensatie voor verwijtbare gedragingen van de werkgever, 
maar juist sprake van maatwerk in de gegeven situatie, doordat er nu sprake kan zijn 
van een volle toetsing van alle gegeven omstandigheden van het geval aan 
redelijkheid en billijkheid, ook die omstandigheden die niet zijn gedekt door de 
transitie- en billijke vergoeding. Het is aan de werknemer of hij gebruik wil maken van 
de transitie- en billijke vergoeding, met eventueel een andere schadevergoeding op 
grond van schending van art. 7:611 BW. Er is nu gezien de tweedeling in de 
literatuur wel sprake van het risico van niet-toekenning van deze vordering, wanneer 
de (kanton)rechter ervan overtuigd is dat de verwijtbare gedragingen van de 
werkgever al bij de billijke vergoeding behandeld zijn, zoals het arrest van 16 
augustus 2016 van het Hof te Den Bosch laat zien.  
 
  
                                            
111 Hiervoor verwijs ik naar paragraaf 3.2 waarin de hoger beroepsprocedure ex art. 7:683 lid 3 BW nader is 
toegelicht.  
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3.2 DE BILLLIJKE VERGOEDING IN HOGER BEROEP EX ART. 7:683 LID 
3 BW 
 
De appelprocedure is een andere mogelijkheid voor de werknemer om een 
aanvullende vergoeding te verkrijgen naast de transitievergoeding, op basis van art. 
7:683 lid 3 BW. Deze wettelijke bepaling geeft namelijk de mogelijkheid tot een 
aanvullende billijke vergoeding zonder dat ernstige verwijtbaarheid een onderdeel 
uitmaakt voor de toekenning van voornoemde vergoeding. Er moet dan wel sprake 
zijn van de situatie dat de arbeidsovereenkomst in eerste aanleg ten onrechte is 
ontbonden. Een onvolledige ontslaggrond kan dan worden gecompenseerd in de 
hoogte van de vergoeding, waarbij de rechter de mogelijkheid heeft om maatwerk te 
leveren, zonder toetsing van de ernstige verwijtbaarheid. Om die reden kan het voor 
de werknemer aanlokkelijk zijn om in appel te gaan tegen de beschikking van een 
kantonrechter. 112  Hieronder wordt nader ingegaan op deze mogelijkheid voor de 
werknemer. 
 
3.2.1 Juridisch kader 
 
In paragraaf 2.1.2 zijn de diverse varianten van de billijke vergoeding besproken, 
waarbij een onderverdeling is gemaakt tussen de situaties waarin het criterium van 
ernstige verwijtbaarheid al dan niet opgaat. Hierbij is ook kort de billijke vergoeding in 
hoger beroep aangestipt ex art. 7:683 lid 3 BW. In dit lid is geregeld dat indien de 
rechter het beroep tegen de beschikking van de kantonrechter honoreert, de rechter 
ambtshalve in plaats van herstel (van de arbeidsovereenkomst) aan de werknemer 
een billijke vergoeding kan toekennen. In hoger beroep wordt overwogen of de 
arbeidsovereenkomst ten onrechte is beëindigd, of het verzoek om herstel van de 
arbeidsovereenkomst ten onrechte is afgewezen. De rechter heeft dan de optie om 
de werkgever te veroordelen de arbeidsovereenkomst te herstellen, of de rechter kan 
een billijke vergoeding toekennen. De billijke vergoeding in hoger beroep heeft 
dezelfde grondslag als die van art. 7:682 BW. Voor toekenning van deze billijke 
vergoeding is geen ernstige verwijtbaarheid vereist; de mogelijke vernietiging van de 
opzegging wordt beschouwd als een ernstige verwijtbare handeling. Voor de hoogte 
                                            
112 Scheele 2015. 
  50 
van de billijke vergoeding is niet het uitzicht van de werknemer van belang, maar 
eerder de verwijtbaarheid van de werkgever bij het ontstaan van een redelijke grond. 
De hoogte zal samenhangen met de waarde van de ten onrechte verloren 
arbeidsplaats. De aard van de billijke vergoeding in hoger beroep is de compensatie 
van het verliezen van een baan, waar het muizengaatje in zijn kern draait om de 
ernstige verwijtbaarheid van de werkgever en is dus meer ‘verwijtend’ van aard.113  
 
Het Hof te ’s-Hertogenbosch heeft in een vonnis van 23 juni 2016 vastgesteld dat 
voor de berekening van de billijke vergoeding ex art. 7:683 lid 3 BW bij een nietige 
opzegging, een inschatting van de duur van de arbeidsovereenkomst moet worden 
gemaakt waarover het bedrag aan misgelopen loon voor vergoeding in aanmerking 
komt. Het komt voor het risico van de werkgever als de werknemer ten onrechte op 
staande voet is ontslagen.114 In casu ging het niet om een ontbindingsvergoeding, 
maar om een ontslag op staande voet. Wel is uit voornoemde uitspraak af te leiden 
dat de aard van de billijke vergoeding in hoger beroep een ‘verlies-van-baan’-
vergoeding is. Op dezelfde dag is door hetzelfde Hof bepaald dat de vergoeding op 
grond van art. 7:683 lid 3 BW een alternatief is voor herstel van de 
arbeidsovereenkomst. Ernstig verwijtbaar handelen of nalaten van de werkgever is 
niet de enige grond van toekenning voor deze vergoeding, de wetgever maakt hier 
immers geen melding van. Om die reden wordt door het Hof de ‘waarde’ van een 
arbeidsovereenkomst geschat en is het uitgangspunt voor de berekening van de 
vergoeding wat een werknemer had kunnen verdienen in een bepaalde periode. In 
dat bedrag zijn bonussen, optieregelingen, vergoedingen van 
ziektekostenverzekeringen, een leaseauto en verdere pensioenopbouw niet 
verdisconteerd. Ook wordt geen rekening gehouden met een eventuele aanvullende 
pensioenuitkering.115 In een arrest van 17 november 2016 is door het Hof te ’s-
Hertogenbosch over de mogelijke toepasselijkheid van art. 7:671b lid 8 BW in hoger 
beroep geoordeeld. Dit arrest geeft aan dat in hoger beroep ook een billijke 
vergoeding op grond van ernstig verwijtbaar handelen of nalaten door art. 7:671b lid 
8 BW kan worden toegekend en niet alleen de billijke vergoeding die in de plaats 
komt van herstel van de arbeidsovereenkomst ex art. 7:683 lid 3 BW. De 
                                            
113 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), commentaar bij artt. 7:682-7:683 BW en 7:683 lid 3 
BW en inleidende opmerkingen bij afdeling 9, aant. 4.  
114 Hof ‘s-Hertogenbosch 23 juni 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2514. 
115 Hof ‘s-Hertogenbosch 23 juni 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2512. 
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arbeidsovereenkomst is in casu niet ten onrechte ontbonden, waardoor geen reden 
is om een billijke vergoeding toe te wijzen ex art. 7:683 BW. Het Hof geeft strikt aan 
dat nu een oordeel dient te worden gegeven over de billijke vergoeding wegens 
ernstige verwijtbaarheid (ex art. 7:671b lid 8 BW) en niet over de billijke vergoeding 
als alternatief voor herstel (ex art. 7:683 BW). De billijke vergoeding wegens ernstige 
verwijtbaarheid volgt alleen in uitzonderlijke gevallen en daar is in casu geen sprake 
van.116 
 
3.2.2 De mogelijkheid van een ontslagvergoeding in de hoger 
beroepsprocedure ex art. 7:683 BW als alternatief voor het criterium van 
ernstige verwijtbaarheid ex art. 7:671b lid 8 sub c BW 
  
Sagel wijst in zijn oratie erop dat de billijke vergoeding in hoger beroep ex art. 7:683 
lid 3 BW – waarbij niet getoetst hoeft te worden aan het criterium van ernstige 
verwijtbaarheid – recht kan doen aan de omstandigheden van het geval, als een 
aanvullende vergoeding boven op de standaard transitievergoeding. De algemene 
regel van de WWZ is dat ontslag geoorloofd is als daar een redelijke grond voor is, 
en ontbinding behoort dan ook alleen plaats te vinden wanneer voornoemde grond 
aanwezig is. Zowel de transitievergoeding als de additionele vergoeding ex art. 
7:671b lid 8 BW hebben niet als doel om gebreken in een ontslaggrond te helen. De 
eerste vergoeding ziet immers op de toekomst, waar de tweede toeziet op het 
verwijtbaar ontstaan van een redelijke grond (niet het gebrek daaraan). Hoger 
beroep geeft wél de mogelijkheid van financiële compensatie voor het gebrek aan 
een redelijke grond bij ontslag aan de ontbindingsrechter, maar alleen als de 
arbeidsovereenkomst in eerste aanleg ten onrechte is ontbonden. Deze oplossing is 
praktisch, gezien dat herstel (van de arbeidsovereenkomst) niet altijd realistisch is. 
De billijke vergoeding ex art. 7:683 lid 3 BW is slechts een alternatief voor wanneer 
herstel van de arbeidsovereenkomst geen reële optie is. De vergoeding is dan (naar 
billijkheid) gerelateerd aan de financiële tegenwaarde die herstel voor de werknemer 
zou hebben gehad, en niet aan de aard en de ernst van het gebrek in de 
ontslaggrond. Deze vergoeding is beperkt: het vraagt niet om een weging van alle 
omstandigheden van het geval en beoogt geen compensatie voor alle vormen van 
slecht werkgeverschap. Het is uitsluitend een compensatie voor wanneer herstel niet 
                                            
116 Hof ‘s-Hertogenbosch 17 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5132. 
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langer op zijn plaats is. 117  De wetgever was hier zeer expliciet: deze billijke 
vergoeding is “uitdrukkelijk niet een billijke vergoeding wegens ernstig verwijtbaar 
handelen of nalaten” (Kamerstukken 2013/14, 33 818, nr. C, p. 115).  
 Deze redenering houdt in dat de billijke vergoeding in hoger beroep geen 
rekening hoeft te houden met (iedere vorm van) slecht werkgeverschap. Het is wel 
zo dat de rechter natuurlijk rekening houdt met het slecht werkgeverschap op het 
terrein van de gebrekkige ontslaggrond. De billijke vergoeding heeft in appel dus een 
beperkte reikwijdte, waardoor een brede toetsing aan redelijkheid en billijkheid niet in 
de lijn der verwachting ligt. Hierdoor bestaat er wel ruimte voor een 
(vervolg)procedure op grond van schending van goed werkgeverschap, omdat deze 
vergoeding niet toeziet op tekortkomingen aan de kant van de werkgever, slechts op 
het feit dat herstel van de arbeidsovereenkomst op zijn plaats was, maar niet langer 
mogelijk is.118  
 Van Zanten-Baris en Kruit geven aan dat het hoger beroep een mogelijkheid is 
voor maatwerk, omdat het Hof – in tegenstelling tot de kantonrechter – een billijke 
vergoeding kan bevelen zonder dat er sprake is van ernstige verwijtbaarheid. 
Compensatie wordt vastgesteld voor het niet herstellen van de arbeidsovereenkomst. 
Zij wijzen hierbij op een (niet nader vast te stellen) arrest119 waarin de schade is 
berekend aan de hand van de te verwachten duur van de arbeidsovereenkomst 
indien deze niet was beëindigd. 120  Mijns inziens is het genoemde arrest te 
vergelijken met het arrest van ’s-Hertogenbosch van 23 juni 2016,121 omdat in het 
laatste arrest is vastgesteld dat voor de duur van de berekening van de billijke 
vergoeding bij een nietige opzegging een inschatting van de duur van de 
arbeidsovereenkomst moet worden gemaakt waarover het bedrag aan misgelopen 
loon voor vergoeding in aanmerking komt. De billijke vergoeding ex art. 7:683 lid 3 
BW is een ‘verlies-van-baan’-vergoeding en de hoogte wordt geschat aan de hand 
van een inschatting van het misgelopen loon (en omvat niet ‘verwijtbaarheid’ van de 
werkgever).  
 
                                            
117 Sagel 2014a, pp. 8-12, 15. 
118 Sagel 2014a, pp. 15-17. Zie hiervoor ook paragraaf 3.1. 
119 Van Zanten-Baris en Kruit geven alleen aan dat dit arrest gewezen is door het Hof Amsterdam, niet wanneer 
dit arrest is gewezen, waardoor het onmogelijk is na te gaan welk arrest ze bedoelen. 
120 Verslag Transitienacht van de arbeid 2016, pp. 39-40. 
121 Hof ‘s-Hertogenbosch 23 juni 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:2514. 
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Mijns inziens kan de billijke vergoeding in hoger beroep ex art. 7:683 lid 3 BW 
worden gezien als een alternatief voor het muizengaatje, maar alleen wanneer er ten 
onrechte ontbinding in eerste aanleg is toegewezen. Dan nog ziet de vergoeding ex 
art. 7:683 lid 3 BW niet op iedere vorm van slecht werkgeverschap of verwijtbaarheid 
aan de kant van de werkgever. Deze vergoeding houdt alleen rekening met het 
slecht werkgeverschap op het terrein van de gebrekkige ontslaggrond, aangezien 
deze vergoeding slechts compensatie beoogt voor wanneer herstel niet langer op 
zijn plaats is en geen compensatie voor de verwijtbare gedragingen van de 
werkgever. De billijke vergoeding ex art 7:683 lid 3 BW is beperkt, en een brede 
toetsing aan redelijkheid en billijkheid lijkt niet plaats te vinden. Er wordt slechts 
getoetst of de arbeidsovereenkomst ten onrechte is ontbonden en of herstel niet 
langer een reële optie is. Of deze vergoeding dan het beoogde maatwerk oplevert, is 
nog maar de vraag, gezien de beperkte reikwijdte en het niet ten volle kunnen 
toetsen van verwijtbare gedragingen van de werkgever.  
   
3.3 EEN VORDERING OP GROND VAN WANPRESTATIE EX ART. 7:686 
BW 
 
In deze paragraaf wordt als laatste optie de mogelijkheid van de ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst wegens wanprestatie ex art. 7:686 BW besproken. Art. 7:686 
BW bepaalt dat beide partijen (zowel werkgever als werknemer) de mogelijkheid 
hebben om ontbinding en schadevergoeding wegens tekortkoming in de nakoming te 
vorderen, waarbij de ontbinding slechts door de rechter kan worden uitgesproken. In 
het kader van deze scriptie wordt alleen het werknemersverzoek besproken. Op 
deze vorm van ontbinding is art. 6:265 e.v. BW van toepassing. De werknemer zou 
een ontbindingsprocedure op grond van art. 7:686 BW kunnen entameren of in een 
lopende ontbindingsprocedure, geëntameerd door de werkgever, een (zelfstandig) 
tegenverzoek kunnen doen tot ontbinding (ex art. 7:686 BW) van de 
arbeidsovereenkomst. Wanneer de werknemer een zelfstandig tegenverzoek indient, 
zou dat voor de kantonrechter aanleiding kunnen geven om niet op het primaire 
verzoek van de werkgever in te gaan, maar op het tegenverzoek van de werknemer. 
Art. 7:686 BW geeft eveneens de mogelijkheid om een schadevergoeding wegens 
wanprestatie te vorderen zonder dat de arbeidsovereenkomst wordt ontbonden, 
wanneer de arbeidsovereenkomst in een eerder stadium al rechtsgeldig is geëindigd. 
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Art. 7:686 BW biedt de ruimte een schadevergoeding vast te stellen, die krachtens 
art. 6:97 BW naar billijkheid kan worden beoordeeld.122 
 
3.3.1 Juridisch kader 
 
Waar de wetgever uitgebreid aandacht heeft geschonken aan de billijke vergoeding, 
is verzuimd bij de invoering van de WWZ de ontbinding wegens wanprestatie toe te 
lichten. De ontbinding wegens wanprestatie is voor de invoering van de WWZ weinig 
gebruikt, de reden hiervoor is naar alle waarschijnlijkheid het bestaan van het 
gelijktijdige ingevoerde ontbinding wegens gewichtige redenen ex art. 7:685 BW 
(oud). Art. 7:685 BW (oud) heeft vrijwel alle ontbindingszaken kunnen 
ondervangen.123 Art. 7:685 BW is vervallen,124 en art. 7:686 BW is in ongewijzigde 
vorm blijven bestaan. De wetgever geeft niet aan waarom hij art. 7:686 BW niet 
nader heeft toegelicht, terwijl er onduidelijkheid is over de vraag hoe dit artikel nu 
invulling dient te krijgen binnen het geheel van de nieuwe ontslagregels. Art. 7:686 
BW komt namelijk niet voor in de parlementaire geschiedenis van de WWZ, terwijl 
(deze) schadevergoeding de daadwerkelijk geleden schade vergoedt en in bepaalde 
situaties meer voordelen kan bieden voor de werknemer dan de billijke vergoeding 
wegens ernstige verwijtbaarheid.125 
De ontbinding wegens wanprestatie bestaat al geruime tijd in het 
ontslagsysteem. Het vereiste voor deze vorm van ontbinding is ‘ernstige (verwijtbare) 
wanprestatie’. Hoekstra en Stekelenburg geven aan dat de ontbinding wegens 
wanprestatie, tegen de achtergrond van de ontstaansgeschiedenis van art. 7:686 
BW, bruikbaar is voor de gevallen waar de tekortkoming ernstig genoeg is. 126   
 
In een vonnis van 9 december 2015 heeft de kantonrechter te Rotterdam bepaald dat 
bij ontbinding op grond van wanprestatie van de werkgever bij het vaststellen van de 
schadevergoeding wordt uitgegaan van de werkelijk geleden schade. Hierbij is wel 
van belang dat het ingediende ontbindingsverzoek van de werkgever is afgewezen, 
omdat de aangevoerde ontslaggrond ontoereikend was. De werknemer had in 
                                            
122 Scheele 2015 en Hoekstra & Stekelenburg 2015, p. 13. 
123 Hoekstra & Stekelenburg 2015, pp. 13-14. 
124 Kamerstukken II 2013/14, 33 988, nr. 6, p. 46.  
125 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), art. 7:686 BW en Hoekstra & Stekelenburg 2015, pp. 
12, 14-15. 
126 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), art. 7:686 BW en Hoekstra & Stekelenburg 2015, pp. 
12, 14 
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voornoemde zaak een zelfstandig tegenverzoek tot ontbinding ingediend, waarbij hij 
de wanprestatie ten grondslag legde aan zijn vordering en aan de rechter vroeg om 
de werkgever te veroordelen door de geleden en de te lijden schade. In casu was 
sprake van ernstige wanprestatie aan de kant van de werkgever, omdat een van de 
kernverplichtingen uit de arbeidsovereenkomst was geschonden: de werkgever 
stelde de werknemer niet in de gelegenheid arbeid te verrichten. De werkgever koos 
ervoor een wezenlijke verplichting uit de overeenkomst niet na te komen. Betaling 
van salaris en overige arbeidsvoorwaarden maken onderdeel uit van de 
overeenkomst en dienen dan ook na te worden gekomen. De rechter oordeelde dan 
ook dat de tekortkomingen van de werkgever voldoende ernstig waren om ontbinding 
wegens wanprestatie te rechtvaardigen. Omdat de schade voornamelijk toekomstig 
van aard was, heeft de kantonrechter de schade geschat.127  
De kantonrechter te Zeeland-West-Brabant heeft in een vonnis van 2 februari 
2016 benadrukt, met verwijzing naar de uitspraak van de Hoge Raad van 20 april 
1990, dat een ontbinding wegens wanprestatie alleen toewijsbaar is indien die 
wanprestatie zodanig ernstig is, dat zij het ingrijpende gevolg van een ontbinding kan 
rechtvaardigen.128 In een arrest van 14 oktober 2016 van het Hof te Den Haag is 
geoordeeld dat de ‘slapende arbeidsovereenkomst’ (het in stand houden van de 
arbeidsovereenkomst, zonder dat de werknemer arbeid verricht) geen ‘ernstige 
wanprestatie’ oplevert en daarom geen grond voor ontbinding ex art. 7:686 BW 
vormt. Een werkgever heeft in principe door de invoering van de WWZ geen 
kosteloze eenzijdige beëindiging van de arbeidsovereenkomst na langdurige 
arbeidsongeschiktheid meer tot zijn beschikking. De werkgever is een 
transitievergoeding schuldig aan de werknemer – de mogelijkheid van ernstig 
verwijtbaar gedrag aan de zijde van de werknemer daargelaten – ook al is er sprake 
geweest van langdurige arbeidsongeschiktheid. Werkgevers hebben daarom hoge 
kosten, omdat zij gedurende die twee jaar verplicht zijn het loon door te betalen en 
kosten te maken voor re-integratie. Een slapende arbeidsovereenkomst is een 
ontsnappingsmogelijkheid aan deze kosten, en houdt in dat een werkgever na twee 
jaar de werknemer in dienst blijft houden. Hierbij lopen de re-integratieverplichtingen 
door, maar is er geen loon of transitievergoeding schuldig. Er zijn wel risico’s aan de 
                                            
127 Ktr. Rotterdam 9 december 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:9702. 
128  Ktr. Zeeland-West-Brabant 2 februari 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:998, en HR 20 april 1990, 
ECLI:NL:HR:1990:AD1092. De kantonrechter te Zeeland-West-Brabant oordeelt in het vonnis van 2 februari 2016 
dat er geen sprake was van wanprestatie. 
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slapende arbeidsovereenkomst verbonden. Een voorbeeld hiervan is dat bij herstel 
van de werknemer, deze dan een aanspraak heeft op hervatting van het werk en 
loondoorbetaling. Het bewust slapend houden van een arbeidsovereenkomst om zo 
betaling van de transitievergoeding te voorkomen levert geen wanprestatie op. 129 De 
slapende arbeidsovereenkomst is wellicht onfatsoenlijk, maar levert geen ernstige 
wanprestatie, en ook geen ernstig verwijtbaar handelen (om zodoende een billijke 
vergoeding te vorderen), op. 
 
Resumerend kan worden gesteld dat art. 7:686 BW de mogelijkheid geeft tot het 
vorderen van schadevergoeding op grond van wanprestatie. Dit artikel geeft aan dat 
de mogelijkheid tot ontbinding wegens een tekortkoming in de nakoming van de 
overeenkomst en van schadevergoeding niet wordt uitgesloten door toepassing van 
andere bepalingen (waar ook de ontslagvergoedingen onder vallen). Het 
ontbindingsverzoek op grond van wanprestatie kan zowel door de werkgever als 
door de werknemer worden gevorderd. Van deze mogelijkheid maakt de werknemer 
in principe alleen gebruik indien hij van mening is dat de werkgever verwijtbaar heeft 
gehandeld en hij naast de transitievergoeding aanspraak wil maken op een 
additionele vergoeding. 130 De ontbinding wegens wanprestatie heeft als criterium 
‘ernstige wanprestatie’. Opmerkelijk is dat de wetgever art. 7:686 BW en dit criterium 
tegen de achtergrond van het nieuwe ontslagstelsel niet heeft toegelicht bij de 
invoering van de WWZ. Het lijkt er op dat de voorbeelden die in de Memorie van 
Toelichting zijn gegeven met betrekking tot wat ‘ernstige verwijtbaarheid’ oplevert 
voor de billijke vergoeding, ook kwalificeert als ‘ernstige wanprestatie’. Er kunnen 
mijns inziens nog tal van andere voorbeelden worden genoemd die geen ‘ernstige 
verwijtbaarheid’ opleveren, maar wel zodanig ‘ernstig’ zijn dat een ontbinding op 
grond van wanprestatie kan worden gerechtvaardigd, zoals Hoekstra en 
Stekelenburg ook aangeven. Praktijkvoorbeelden zijn noodzakelijk voor de invulling 
van het begrip ernstige wanprestatie onder de WWZ.131  
 
 
                                            
129  Hof Den Haag 14 oktober 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:3036. Voornoemde redenering, namelijk dat het 
bewust slapend houden van een arbeidsovereenkomst ter vermijding van betaling van de transitievergoeding 
geen wanprestatie oplevert, was ook al gegeven door de kantonrechter te Den Haag op 4 april 2016, zie ktr. Den 
Haag 4 april 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:1403. 
130 Van Slooten, Zaal & Zwemmer 2015, p. 144. 
131 Hoekstra & Stekelenburg 2015, p. 15-18. 
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3.3.2 De mogelijkheid van een schadevergoeding wegens wanprestatie ex art. 
7:686 BW als alternatief voor het criterium van ernstige verwijtbaarheid ex art. 
7:671b lid 8 sub c BW 
 
Van Zanten-Baris en Kruit geven aan dat wanprestatie kan worden gezien als een 
zelfstandige ontbindingsgrond, waarbij een schadevergoeding op basis van Boek 6 
wordt toegekend en berekend. Het zou een aanvullende vergoeding zijn nadat de 
arbeidsovereenkomst al is geëindigd. Deze vergoeding zou een mogelijkheid zijn om 
te voorkomen dat bij slecht werkgeverschap evenveel moet worden betaald als bij 
goed werkgeverschap.132 Naar de mening van Verhulp is thans geen ruimte meer 
binnen de WWZ voor een vergoeding naar billijkheid op grond van een tekortkoming 
in de nakoming van de arbeidsovereenkomst, indien de arbeidsovereenkomst is 
ontbonden op de voet van art. 7:671b BW wegens een redelijke grond, aangezien 
het onderliggende feitencomplex al wordt ondervangen door een ontbindingsverzoek 
door de werkgever ex art. 7:671b BW. De  tekortkoming in de nakoming moet dus 
toezien op verwijtbaar handelen of nalaten dat niet tot een redelijke grond voor 
beëindiging heeft geleid, want de compensatie voor beëindiging van een 
arbeidsovereenkomst wordt volgens Verhulp al ondervangen door de transitie- en 
billijke vergoeding (mijns inziens wordt hiermee gedoeld op de Baijingsleer).133 Ik ga 
niet verder in op deze gedachtegang, aangezien mijn scriptie gericht is op de 
ontbindingsprocedure geëntameerd door de werknemer en de vergoedingen waar de 
werknemer dan recht op heeft.  
 
De redenen voor een werknemer om zich te baseren op de ontbinding wegens 
wanprestatie kunnen gelegen zijn in de ruimere gronden die mogelijk zijn voor de 
toekenning van een schadevergoeding. Zoals in paragraaf 2.1.1 is besproken hoeft 
de transitievergoeding niet voor alle werknemers te gelden. De werknemers voor wie 
de transitievergoeding niet geldt, kunnen gebruik maken van deze 
ontbindingsmogelijkheid. Daarnaast geldt de billijke vergoeding wegens ernstige 
verwijtbaarheid alleen in uitzonderlijke situaties, waar de ontbinding wegens 
wanprestatie het criterium van ernstige wanprestatie kent. Dit laatste criterium zou 
een mogelijkheid kunnen geven tot een schadevergoeding wegens slechts 
                                            
132 Verslag Transitienacht van de arbeid 2016, p. 40.  
133 Van Slooten, Vegter & Verhulp 2016 (T&C Arbeidsrecht), art. 7:686 BW. 
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verwijtbaar handelen door de werkgever, zoals Hoekstra en Stekelenburg betogen. 
Zelfs als de werkgever een ontbinding vordert op grond van art. 7:671b BW, kan de 
werknemer alsnog een tegenverzoek doen en schadevergoeding vorderen voor de 
wanprestatie (zoals ook gebeurd is in de besproken uitspraak van de rechtbank 
Rotterdam van 9 december 2015). De uitspraken van de kantonrechter te Zeeland-
West-Brabant van 2 februari 2016 en van het Hof te Den Haag van 14 oktober 2016 
laten zien dat de norm van een ernstige wanprestatie toch lastiger te vervullen is dan 
wellicht gedacht in vergelijking met de norm van ernstige verwijtbaarheid. Wel is het 
mijns inziens zo dat het criterium van ‘ernstige wanprestatie’ minder uitzonderlijk is 
dan ‘ernstig verwijtbaar handelen’, waardoor een werknemer in principe makkelijker 
een aanspraak op de ‘wanprestatie’-vergoeding zou kunnen maken. Tot nu toe 
ontbreken meer praktijkvoorbeelden om de theoretische mogelijkheid van (ontbinding 
en) schadevergoeding wegens wanprestatie ex art. 7:685 BW (beter) te 
(door)gronden.  
Mijns inziens is de berekening van de schadevergoeding bij de ontbinding 
voordeliger dan die van de billijke vergoeding. Waar de billijke vergoeding 
gerelateerd dient te zijn aan het verwijtbaar handelen van de werkgever en niet de 
gevolgen voor de werknemer (die immers al in de transitievergoeding zijn 
verdisconteerd), wordt bij de wanprestatie met schade het feitelijk nadeel dat uit de 
wanprestatie voortvloeit bedoeld (naar de algemene regels van Boek 6). Omdat bij 
de hoogte van de billijke vergoeding geen eenduidige lijn of een 
berekeningsmethodiek valt te herleiden, blijft het in het ongewisse of de 
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HOOFDSTUK 4: CONCLUSIE 
 
4.1: DE BEPERKTE MOGELIJKHEDEN VAN MAATWERK TEN OPZICHTE 
VAN VERWIJTBARE GEDRAGINGEN VAN DE WERKGEVER  
 
In deze scriptie is de problematiek omtrent de billijke vergoeding ex art. 7:671b lid 8 
sub c BW besproken. Hierbij is uitvoerig stil gestaan bij de open norm van het 
criterium van ernstige verwijtbaarheid waaraan voldaan moet zijn om voornoemde 
billijke vergoeding toe te wijzen. De wetgever heeft benadrukt dat de additionele 
vergoeding ex art. 7:671b lid 8 sub c BW gaat om zeer uitzonderlijke gevallen en 
heeft geen nadere invulling aan het criterium van ernstige verwijtbaarheid gegeven. 
Juist de uitzonderlijke aard van de billijke vergoeding vergt een individuele 
beoordeling aan de hand van de omstandigheden van het geval. De wetgever heeft 
wel een aantal voorbeelden in de Memorie van Toelichting opgenomen om het bereik 
van het criterium ernstige verwijtbaarheid nader in te vullen en de additionele 
vergoeding zoveel mogelijk te beperken. De wetgever vertrouwt op de expertise van 
de rechter, en het lijkt erop dat dit vertrouwen niet wordt beschaamd. De 
jurisprudentieanalyse laat zien dat de rechter bij de vraag of er sprake is van ernstige 
verwijtbaarheid zeer dicht bij de door de wetgever gegeven voorbeelden blijft, 
waardoor kan worden geconcludeerd dat er geen sprake is van rechtsvorming (door 
het vaststellen van nadere criteria) omtrent de vraag wat nu wel of niet ernstig 
verwijtbaar gedrag oplevert. Er is geen sprake van standaardisering in de toekenning 
van de billijke vergoeding wegens ernstige verwijtbaarheid, daar de rechter deze 
vergoeding slechts in uitzonderlijke gevallen toekent. 
 
Volgens Sagel draait het arbeidsrecht grotendeels om rechtvaardige oplossingen in 
het individuele geval, waarbij alle feiten en omstandigheden in ogenschouw moeten 
worden genomen. Betoogd kan worden dat juist het leerstuk van redelijkheid en 
billijkheid een beoordeling vergt van alle omstandigheden van het geval bij het 
toekennen van een vergoeding. Bij het toekennen van een transitie- of een billijke 
vergoeding wegens ernstig verwijtbaar handelen of nalaten aan de zijde van de 
werkgever worden niet alle omstandigheden van de specifieke situatie in 
ogenschouw genomen. De transitievergoeding ex art. 7:673 lid 1 BW is een forfaitair 
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bedrag dat dient ter compensatie voor het ontslag en het vergemakkelijken van de 
overgang naar een andere functie, met als doel het verkrijgen van zoveel mogelijk 
rechtszekerheid zonder een gang naar de rechter. De billijke vergoeding ex art. 
7:671b lid 8 sub c BW heeft een ander karakter. Gedacht kan worden dat het doel 
van deze vergoeding preventie en sanctionering van ernstig verwijtbaar gedrag is. 
De uitspraak van de Hoge Raad van 30 juni 2017 laat wel zien dat de Hoge Raad 
van mening is dat de billijke vergoeding geen specifiek punitief karakter heeft. 
Gevreesd kan worden dat het muizengaatje de werkgever onvoldoende incentive 
geeft om normoverschrijdend gedrag (dat slechts verwijtbaar is en niet ernstig 
verwijtbaar) niet langer te vertonen, nu een ‘slecht werkgever’ dankzij de forfaitaire 
transitievergoeding en de uitzonderlijkheid van de billijke vergoeding gelijk wordt 
gesteld aan de ‘goede’ werkgever. Hoe moet de rechter dan een lichtere vorm van 
verwijtbaar handelen of nalaten af wegen in zijn overwegingen voor het toekennen 
van een vergoeding, nu de wetgever de reikwijdte van de billijke vergoeding dermate 
heeft beperkt dat maatwerk in het individuele geval niet langer tot de opties lijkt te 
behoren. Naar mijn mening is het risico dat ongelijke gevallen gelijk zullen worden  
behandeld, omdat het muizengaatje een zodanig beperkte reikwijdte heeft. Wellicht 
ten overvloede: zowel de goede werkgever als de ‘verwijtbare’ werkgever betalen 
dezelfde ontslagvergoeding aan de werknemer.  
Naast dat het verschil tussen ‘gewoon’ en ‘ernstig’ verwijtbaar handelen een 
punt van dispuut is, levert het ontbreken van een eenduidige norm voor het 
vaststellen van de hoogte van de billijke vergoeding ex art. 7:671b lid 8 sub c BW 
problemen op. De rechter weegt beïnvloedende factoren aan de kant van de 
werknemer en aan de kant van de werkgever mee in zijn berekening. Er ontbreekt 
een uniforme berekeningsmethodiek voor het vaststellen van de hoogte van de 
billijke vergoeding, en dat levert diversiteit in de uitspraken op. Rechtszekerheid lijkt 
hierbij niet gegarandeerd.  De uitspraken verduidelijken niet hoe de rechters tot de 
bedragen zijn gekomen en hoe zwaar elk van de (aangehaalde) factoren 
meerekenen. Opvallend is dat bij de hoogte van de berekening wel degelijk naar de 
gevolgen van het ontslag van de werknemer worden gekeken, daar waar de 
wetgever het gevolgencriterium expliciet heeft verdisconteerd in de 
transitievergoeding. De billijke vergoeding is wel gerelateerd aan de verwijtbaarheid 
van de werkgever zoals beoogd door de wetgever, maar doordat enkele rechters 
mijns inziens wijzen op het feit dat de verwijtbaarheid “erger” is bij bepaalde 
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werknemers, gelet op leeftijd, lengte van de arbeidsovereenkomst en dergelijke, lijkt 
er sprake te zijn van een impliciete toepassing van het gevolgencriterium bij de 
berekening van de hoogte van de billijke vergoeding. Menigeen is van mening dat 
voornoemde tendens wenselijk is vanuit een rechtvaardigheidsperspectief en gelet 
op de doelstelling van het arbeidsrecht: bescherming van de werknemer. 
 
De beperkte reikwijdte van het toekennen van een additionele vergoeding levert met 
het oog op het ‘rechtvaardigheidsperspectief’ – waarbij recht hoort te worden gedaan 
aan alle omstandigheden van het geval die van belang zijn voor het vaststellen van 
een genoegdoening voor de gedupeerde – frictie op. Zijn er dan nog mogelijkheden 
die gehanteerd kunnen worden in plaats van of naast de additionele billijke 
vergoeding die wel recht doen aan de gegeven omstandigheden? Hiertoe worden 
door meerdere rechtsgeleerden gewezen op diverse alternatieven: namelijk een 
vordering op grond van schending van goed werkgeverschap ex art. 7:611 BW in het 
licht van art. 7:686a lid 3 BW en de Baijingsleer, de mogelijkheid van een vergoeding 
in hoger beroep ex art. 7:683 lid 3 BW, en een vordering op grond van wanprestatie 
ex art. 7:686 BW. Deze voornoemde mogelijkheden zouden voor een werknemer 
uitkomst kunnen bieden om in rechte en zonder de toetsing van het criterium 
‘ernstige verwijtbaarheid’ een additionele vergoeding te vorderen.  
De Baijingsleer is kort gezegd de leer dat bij de begroting van een vergoeding 
alle relevante factoren tot uitdrukking behoren te komen in het oordeel. Dit betekent 
dat een schadevergoeding op een andere grondslag, zoals een schadevergoeding 
op grond van schending van goed werkgeverschap ex art. 7:611 BW, kan worden 
gevorderd. Deze vordering kan dan als (neven)vordering ex art. 7:686a lid 3 BW 
worden ingediend, of in een aparte procedure worden geëntameerd. De werknemer 
moet dan wel (zeer) duidelijk stellen dat deze schadevergoeding een andere 
grondslag heeft dan die van de transitie- en of billijke vergoeding of dat het 
aangedragen feitencomplex niet al meegewogen is bij de eerdergenoemde 
vergoedingen. Het lijkt er wel op een vordering op grond van schending van goed 
werkgeverschap ex art. 7:611 BW in het licht van de Baijingsleer een alternatief kan 
zijn voor het zwaardere criterium van ernstige verwijtbaarheid. Een vordering op 
grond van schending van goed werkgeverschap ex art. 7:611 BW kan moeilijk 
haalbaar zijn, omdat het feitencomplex dat ten grondslag ligt aan deze vordering al 
meegewogen kan zijn bij het de overweging of er sprake is van een billijke 
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vergoeding wegens ernstige verwijtbaarheid, zoals het arrest van 16 augustus 2016 
van het Hof te Den Bosch laat zien. 
De billijke vergoeding in hoger beroep ex art. 7:683 BW behoeft niet te 
voldoen aan het criterium van ernstige verwijtbaarheid ex art. 7:683 lid 3 BW, en zou 
dus een andere mogelijkheid kunnen zijn voor de werknemer om naast de 
transitievergoeding een aanvullende vergoeding te verkrijgen. Er moet dan wel 
sprake zijn van een situatie waarin in eerste aanleg ten onrechte de 
arbeidsovereenkomst is ontbonden. De aard van deze vergoeding betreft 
compensatie voor het verliezen van een baan, in tegenstelling tot de aard van de 
billijke vergoeding, waar het draait om verwijtbaarheid. In hoger beroep wordt dus 
overwogen of het verzoek om herstel ten onrechte is afgewezen, waarbij de rechter 
dan de keuze heeft om alsnog de werkgever te veroordelen tot herstel van de 
arbeidsovereenkomst of tot betaling van een billijke vergoeding. De hoogte van deze 
vergoeding hangt samen met de waarde van de ten onrechte verloren arbeidsplaats. 
Van belang bij deze mogelijkheid is dus dat deze vergoeding niet toeziet op slecht 
werkgeverschap an sich maar op de ten onrechte ontbonden arbeidsovereenkomst, 
waarbij de laatste handeling wordt gezien als ‘ernstig verwijtbaar genoeg’. De 
ernstige verwijtbaarheid wordt dus verondersteld. Of deze vergoeding dan de 
beoogde maatwerk oplevert, is nog maar de vraag.  
De ontbinding wegens wanprestatie geeft aan de werknemer de mogelijkheid 
tot het vorderen van een schadevergoeding ex art. 7:686 BW. De schadevergoeding 
wordt dan begroot naar billijkheid krachtens de algemene regelgeving van Boek 6, 
met name art. 6:97 BW. Er dient dan wel voldaan te zijn aan het criterium van 
‘ernstige wanprestatie’, waar de wetgever zich niet over heeft uitgelaten in het kader 
van de WWZ. De vraag is welke situaties hieronder kunnen worden geschaard. 
Doordat voorheen bijna alle situaties zijn opgevangen door art. 7:685 BW (oud) 
bieden oudere uitspraken geen soelaas. De Hoge Raad heeft wel aangegeven dat 
het handelen van de werkgever zodanig ernstig dient te zijn, dat een ontbinding op 
grond van wanprestatie kan worden gerechtvaardigd. Recentere uitspraken zijn 
zodanig schaars dat tot nu toe alleen gewezen kan worden op de situatie waarin de 
werkgever een van de kernverplichtingen uit de arbeidsovereenkomst schendt: de 
werkgever heeft de werknemer niet in de gelegenheid gesteld arbeid te verrichten en 
daarbij ook niet voldaan aan een loonbetalingsverplichting en voldoen aan overige 
arbeidsvoorwaarden. Welbewust een arbeidsovereenkomst slapend houden ter 
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voorkoming van betaling van een transitievergoeding valt niet onder ernstige 
wanprestatie. De schade die een werknemer lijdt door de wanprestatie kan worden 
ingeschat, wanneer deze voornamelijk toekomstig van aard is en hangt samen met 
de geleden en de te lijden schade. Ondanks dat van dit alternatief 
praktijkvoorbeelden ontberen, lijkt het wel zo dat ernstige wanprestatie makkelijker 
haalbaar is dan ernstige verwijtbaarheid. Of dit daadwerkelijk maatwerk biedt, blijft 
ook bij dit alternatief de vraag.  
 
De aangedragen mogelijkheden voor het vorderen van een additionele vergoeding in 
plaats van of naast een billijke vergoeding, zijn mijns inziens ook aan beperkingen 
onderhevig. De rechtsgeleerde auteurs die zijn besproken hebben het mijns inziens 
niet gehad over de beperkingen van deze alternatieve mogelijkheden voor de billijke 
vergoeding wegens ernstige verwijtbaarheid. Er wordt door deze auteurs naar deze 
alternatieven verwezen, zonder dat de alternatieven daadwerkelijk op hun 
bruikbaarheid voor de werknemer als vervanging voor de billijke vergoeding wordt 
onderzocht. Daarbij dient wel opgemerkt te worden dat de literatuur en jurisprudentie 
hieromtrent nog zodanig recent van aard is, dat dit nog niet volledig is 
uitgekristalliseerd, maar dat verdient wel aanbeveling. Met het oog op 
rechtvaardigheid is maatwerk binnen het ontslagrecht geboden. De wetgever heeft 
wel met de aanpassing van het ontslagsysteem beoogd om de té hoge 
ontslagvergoedingen te voorkomen (en dus standaardisatie van de 
ontslagvergoedingen), maar de wetgever heeft mijns inziens niet beoogd om de 
mogelijkheid van het krijgen van een ontslagvergoeding (die recht doet aan de 
gegeven situatie) te beperken. De wetgever geeft aan dat het ontslagrecht een 
instrument is geworden gericht op bescherming van de individuele werknemer tegen 
ongerechtvaardigd ontslag. Zoals Sagel aangeeft is bij de beoordeling van 
gerechtvaardigdheid van ontslag een weging van alle omstandigheden van het geval 
op zijn plaats, en dus ook maatwerk van de rechter. Dat laatste houdt in dat er wordt 
gekeken naar een passende compensatie gelet op de aard en ernst van de gegeven 
situatie. Het muizengaatje ziet slechts toe op een heel beperkt deel van de gehele 
situatie. Vanuit het oogpunt van de drie primaire doelstellingen van het privaatrecht – 
rechtvaardigheid, rechtszekerheid en rechtsverwerkelijking – is het juist op zijn plaats 
als er maatwerk door de rechter wordt geboden. Zo kan het ontslagrecht inderdaad 
  64 
een instrument zijn tegen ongerechtvaardigd ontslag met inachtneming van alle 
omstandigheden van het geval.  
De besproken alternatieven zouden de rechter kunnen bewegen een 
aanvullende vergoeding toe te kennen, waardoor de werknemer zijn recht kan 
(ver)halen, mits deze mogelijkheden inderdaad een reële optie blijken te zijn. In 
hoeverre uiteindelijk met deze alternatieven succes wordt geboekt, zal de toekomst 
ongetwijfeld gaan uitwijzen. Hoewel het uitgangspunt in het nieuwe 
ontslagvergoedingsrecht is dat de werknemer bij beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst uitsluitend recht heeft op een transitievergoeding en de ruimte 
voor maatwerk – en dus redelijkheid – beperkt lijkt, is het naar mijn mening niet de 
bedoeling van de wetgever geweest om onrechtvaardige situaties te doen ontstaan. 
En van een zodanige situatie is sprake wanneer de ‘verwijtbare’ werkgever dezelfde 
vergoeding betaald als de ‘goede’ werkgever.  
 
Resumerend kan er worden gesteld dat er voor een werknemer wel juridische 
mogelijkheden zijn om tijdens een ontbindingsprocedure ex art. 7:671b BW naast de 
transitievergoeding een additionele vergoeding te vorderen, waarbij geen gebruik 
hoeft te worden gemaakt van het criterium ‘ernstige verwijtbaarheid’, waardoor er 
recht kan worden gedaan aan onrechtvaardige situaties die niet worden gedekt door 
de transitie- en billijke vergoeding. Omdat de alternatieven (nog) niet voldoende zijn 
uitgekristalliseerd en zelf aan beperkingen onderhevig zijn, blijft de vraag of de 
rechter alsnog voldoende ruimte heeft om maatwerk te leveren in de gegeven 
situatie.  
 
4.2: AANBEVELINGEN: VERWIJTBAARHEID EN BEREKENING 
 
Op dit moment bieden de transitie- en billijke vergoeding wegens ernstige 
verwijtbaarheid onvoldoende ruimte om ‘gewoon’ verwijtbaar gedrag ‘af te straffen’ 
binnen de WWZ. Voorheen is dat wel het geval geweest in het oude ontslagsysteem 
(dankzij de kantonrechtersformule). Er zijn wel juridische mogelijkheden om tijdens 
een ontbindingsprocedure ex art. 7:671b BW naast de transitievergoeding een 
additionele vergoeding te vorderen, waarbij geen gebruik hoeft te worden gemaakt 
van het criterium ‘ernstige verwijtbaarheid’, alleen is het nog niet duidelijk of deze 
mogelijkheden daadwerkelijk reële opties zijn, aangezien deze mogelijkheden zelf 
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kampen met eigen problematiek. Wellicht is de wetgever te rigoureus geweest in zijn 
doelstelling om de te hoge ontslagvergoedingen te beperken. Het dient aanbeveling 
voor de wetgever om de mogelijkheden van het krijgen van een ontslagvergoeding te 
vergroten, want een brede blik voor alle omstandigheden van het geval is geen 
overbodige luxe, sterker nog, zelfs noodzakelijk om recht te kunnen doen. Voor de 
billijke vergoeding is het praktisch dat voor de berekening van de hoogte van de 
billijke vergoeding een berekeningsmethodiek wordt gehanteerd, gezien dat de 
huidige discretionaire bevoegdheid die de wetgever aan de rechter heeft gegeven 
voor de bepaling van de hoogte van de billijke vergoeding veel diverse uitspraken 
oplevert. Aangegeven wordt dat de norm ‘ernstige verwijtbaarheid’ en de vergoeding 
die ‘gerelateerd’ dient te zijn aan het ernstig verwijtbaar gedrag niet praktisch 
toepasbaar is. De gevolgen voor een werknemer zijn tevens onvoldoende 
verdisconteerd in de transitievergoeding. Ik sluit me daarom hierbij aan bij de 
uitspraak van de kantonrechter te Amsterdam in een vonnis van 29 januari 2016, die 
gebruik heeft gemaakt van de normen van de kantonrechtersformule voor de 
berekening van de hoogte van het muizengaatje. De handvatten van de werkgever 
zijn onvoldoende duidelijk voor een berekening, maar wel voldoende voor wanneer 
de billijke vergoeding wordt toegekend. Het dient aanbeveling dat de wetgever 
alsnog een berekeningsmethodiek opneemt met het oog op rechtszekerheid (en 
rechtvaardigheid en rechtsverwerkelijking). Als er dan sprake is van het 
muizengaatje, is het in ieder geval voor een ieder duidelijk welke factoren en hoe 
zwaar deze factoren meetellen voor het vaststellen van de hoogte van de billijke 
vergoeding.  
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